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LA TRANSACTION 


CHA PITRE PREMIER 

NOTIONS GENÉRALES. — DÉFINITION , 
CARACTERES ET PREUVE DE LA TRANS- 
ACTION, 

P — On donne deux acceptions aux mots transactio 
et transigere 1 . Lato sensu , transigere signifie terminer , 
conclave (L. 1, § 3, D., de pací., 2, 14; — L. 31, D., 
de j are j. , 12, .2; — L. 3, C., ele fnict . 62 /2. arp., 7, 
51 ) 2 . 


1 De trans et agere, pousser au déla. 

2 Nolis verrons bientót que dans la loi 8, D-, de transaet 2, 15, oes 
mots transactio et transigere ne sont pris que dans cetle acception 
largo. 

On cite encore les lois 35, D., depact 2, lí, et 2, C., ¿n¿er tt/íos 
acta, 7, 60, comme des texi.es olí ces mots sont pris dans leur signi- 
ficaron large (M. Accarias, T/iése de Doctorat, París, 1863, p. 2). 
Alais ¡e erois qn'on peut les expliquer á la rigueur en donnant á ces 
mots leur sens teclmique. Ces textes s’occupent du partage á i’amiable 
qu'ils semblent qualifier de transaction. Orle partage á l’amiabie 
cache presque toujours une transaction, car il est rare que tous Ies 

1 



Stricto sen.su, la transadlo est une convention pai la- 
quelle deux ou plusieurs personnes lerminení, mojen- 
nant des conccssions reciproques, une contesta lion ou 
une incertitude qui existait dans leurs rapports cutie 
elles. G’csl cctte convention que nous allons étudier. 

Pour indiquer cede convention que nous appellerons 


¡i parlasrer puissent so divisor en parís absolume nt egul ( s . de 
]á des conlestalioos, el pour arriver á s’entendre, les copar tageants 
sonl bien obligés de taire des concessious reciproques : v o í I á bel el 
bien une transad) on propremenl «lile en droil romain. Copendanl il 
nefaudrait pas exagérer eetle assimilation, car les deu\ actos ne sonl 
pas loujours l railes de la méme facón. II cs( vrai qu’en droil romain, 
la queslion de savoir s’il y a transaclion ou partage est loin de pre- 
sentar aulant d'intcréls pratiques qu’en droil trancáis. Par cxomple, 
nous verrons que la capacité et le pouvoirde transiger sont les mémes 


que ceux d’aliéner ou de s’obliger. Nous verrons aussi qu’il n’y a 
aueune régle spéciale relativo á la clause pénale en malicie de trans- 
aclion, bien qu'on ait quetquefois soutenu le contraire. bes peines 
particuliérement sévéres édiclées conlre ceux qui conlreviendraicnl á 
une Iransaction sur sennent s’appliquenl aussi, á ilion avis, au par- 
tage .sur serment, car la ioi 41, C., de transad 2, 4, qui édicte ces 
peines, a le soin de dire : ...pacta vel iransactiones ... pactione vel 
transactione... Ii en esl de méme de la rescisión pour cause de 

fausseté de piéces : la Ioi 42, G., h. t., nous di L également : trans- 

actiones vel pactiones pactiones sen transad/ o nes... ; de 

plus, nous verrons que ce n’est. la qu’une applicalion de cette regle 
plus genérale, que quand l’erreur porte sur un point déterminant, 
elle rend loute convention rescindable, et nous voyons cette régle ap- 
püquée au partage méme, dans la loi 116, D .,fam. ercisc., 10, 2, que 
j’appliquerai par analogie á la transaclion. Je réfuterai l’opinion de 
M. Accarias qui s’eflorce d’établir dans ce cas une diHerence éntrenos 
deux actos. 11 n’y agüere done qu’une seule diflférence au point devue 
de l’usucapion. Nous verrons en eifet que la transaclion engendre le 
tifre pro transactione , landis que le partage ne donne lien qu’ii 
1’usucapion pro suo. Nous éludierons plus loin rinlérél pratique de 
relíe didérence. On pourrait ajouler, si Pon veul, une autre difíérence 
au point de vue de la garantie d’éviction. En eítet, nous verrons qu’il 
p’yapas de garantie pour la chose litigieuse sur laquelle on a transige, 
bien que celte obligation existe pour la chose non liligieuse donnée 
transactionis causa. Puisque dans !c partage, il n’y a pas de chose 
litigieuse, dont la propriété soit contestée, il faut le supposer du moins, 
il y a loujours lieu á garantie (L. 7, G., comm. utr. Jud., 3, 38). 
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seule désormais tramaction , les Romains employaient 
souvent les mots deeidere, decisio ( L. 44, D. ? de parí . , 
2, 14; L. 9, § 2, in fine , D., ele minoribus, 4, 4 ; — - 
L* 46 > D ‘> ^ 1 ; — L. 7, pr., D., de cond. 

furtiva, 13, 1 ; — L. 3, §. 1, D., ad leg. Falcid 35, 2; 

— L.42, § 1 ; L. 46, §5, D., definí ., 47, 2; — LL. 7, 
19, 24 et 33, G., de trans ., 2, 4 ; — L. 13, G., de 

~~ Paul, Sent., 1, 19, § 2), et pacisci , pactiim (L. 
15. D., ate trans. ,2 , 15 ; — L.7,§§ 14, 17 et suiv. ; L. 10, 
1)., de pací 2, 14 ; — L. I ; L.6, § 3, D., c/<? /¿¿s quinot. 
mf, 3, 2 ; — L. 3, § 2, D., ¿/c calumn.,3, 6; — L. 73, 
pr., I)., ad legern Falcid 35, 2; — L. 52, g 26, I)., ¿fe 
fw'F, 47, 2; — LL. 9, 11 et 39, C., de trans. \ — 
L. 1, G., de pací ., 2, 3 ; — L. 8, C., ¿fe ¿/¿¿/. man., 7, 14; 

— L. 5, G., ¿ztf .S’C. Turpill. , 9, 45 ; — I., 2, 22, § 2 ; — 
Paul, ¿fe/fe., 1, 1, §§ 3 et 5; 1, 19, § 2; — Loi des XII 
Tablcs citéepar Cicerón, ad Herennium, II, 13; — Aulu- 
Gelle, XVII, 2; XX, l).Sans doute, Ulpien, dansla loi 1, 
D., de trans., fail une antitliése entre la tramaction et le 
pacte. Mais ily entend par pacte le pacte de non petendo , 
et ce ne serait pas une raison pour dire que le mot pacte 
ne signifie jaraais tramaction. Les nombreux textes que 
nous venons de citer et dontun grand nombre sont d’Ul- 
pien mente, donneraient un démenti forinel á une telle 
asserlion. Tout au plus peut-on dire que le mot pacte ne 
designe pas directement les différentes formes de trans- 
action autres qu’un simple pacte, et dont nous nous occu- 
perons longuement au chapitre suivant. 

2. — De la définition que nous venons de donner de 
la transaction, vont découler les trois caracteres sui- 
vants : 



Premier caractére. — La transaction est une con 
vention. bou il suit qu’en dehors des regles spéciales a 
la transaction, on doil observer les regles comimines a 
toutes conventions. (Test par la aussi que la transaction 
difiere essentiellement du jugement, rjui peut etrerendu 
¡n invitum (L. 83, § 1, D. ? de rerb. obí 45, 1). Nous 
exaniincrons plus tard au chapitre I\ dans quelle rnesui e 
cetto comparaison traditionnclle entre la transaction et 
le jugement est exacto.. 


3. — Demxieme caractére. 11 faut qu’il y ait une 
conlextation ou une mcertüucle dans les rapports despar- 
tios entre ellos , á laquelle la transaction a pour but de 
mettre fin (L. 1, 1)., de transb). Gette contestaron ou cettc 
incertitude peut exister dans trois hypotliéses : 

Premiére iiypothése. — II y a procos entre les parlles. 
G’est ici que la contestation est la plus sérieuse et Pin- 
corti tilde le plus grande en general. En eífet, la question 
de droit qu’on agite dans un procés est souvent contro- 
versée, et l’avis peut différer d’un juge ál’autre. El alors 
meine qu’il n’y aurait pas de question de droit contro- 
versablc, l’appréciation du juge est souvent difficile á 
prévoir quant á la question de fait. 

La transaction est d’ailleurs possiblc en lout élat de 
cause. Ainsi elle est possible quand Lafíaire est in Jure , 
in indicio, aprés 1 ejmsus du jugo et máme en appel 


1 Nous allons voir dans un inslant que quand il y a res judicata la 
transaction n’est pas possible en principe. D’on l’on peut douter qu’a- 
prés le jussus du juge auquel est attachée lautorité de la chose 
jugée, Jes partios puissent encore transiger. Mais il nous semble cer- 
tam qu’elles le peuve.nl ; en etíet, pourquoi la transaction n’est-elle 
plus possible aprés le jugement? Parce qu’il n'y a plus cette incerti- 
tude qui est un des elements essentiels de la transaction Or ici il y 



o 


l'L. 7, pr., 1)., de irans . ; — L. 40, § 1, D., de pac tú, 2, 
^ ’ L. 23, § i, I)., ofc condict. ind., 12, 6; — L. 5, 


a bien une incertitude, non pas dans le droit du demandeur (et encore, 
depuis i’inlroduction de l’appcl en matiére cívile, le droil du deman- 
deur est incertain raéme aprés \e jussus), mais dans le cliiffre de Ja 
condamnation. Cela resulte d’ailleurs impliciteinent d’un texte de Paul 
(L. 46, ])., de reí vindieat, ., 6, 1), qui voit une sorle de transaction 
dans le fait du défendeur dans une action réelle, de payer la somrne 
ílxée par le demandeur sur la foi du serment plutót que de reslitucr 
la ehose mime : Ejus reí, qu:e per ¿n rem actionem petita, tanti 
xstimata est , quanti inhtem actor juracerit, do miniara stati m 
ad possessorem. pertinet : transegisse enirn cum eo et decidisse 
videor eo pretio, quod i pse constitu.it. Ce qui ne serait pas pos- 
sible, si on ne pouvait jarnais transigen aprés le jussus du juge. Au 
sur plus, il ne íaudrail pas voir une véritable transaction dans l’liypo- 
thése du texte cité, caria, bien que cet élément de l’incerlitude puisse 
existcr, il manque cetautre élément, non moins cssentiel, des conces- 
sions reciproques, que nous ne tarderons pas á voir. En eííet, le d é ten- 
de ur qui, lui, consentá pavería somme totale, généralement exagérée, 
üxée par le demandeur lui-méme, ct qui peut ainsi élre consideré 
comme ayant fait une concession, ne recoit rien en retour de son ad- 
versaire. Peut- 61 re dirail-on : « Mais si! il recoit la propriélé de la 
ehose! » Cette objeelion sera exacte, si on admeí. avee la majo cité des 
auteurs trancáis (Pella!, Principes de la Propriété , 2 a édilion, pp. 
368 ctsuiv.; Accarias, Préeis de Droit romain , 3 e édilion, i', 
pp. 114í et suiv.j Ortolan ; Explieation kistoriqne des Instituís , 
édilion, III, pp. 564 el 565) que le jussus du juge élait déjá exécu- 
toire manu milita ri au temps d’Ulpien, ct par conséquent, de Paul 
aussi. En effet, d'aprés cette doctrine, le demandeur aurait pu manu 
militar i torcer le detendeur á restituer iachose, dans le cas on la resli- 
tution est possible, ce qui est notre hypolhese. En ne le talsant pase! 
en se contenlant d’une condamnation pécuniaire, le demandeur aurait 
fait. une concession. Mais nous n’admettons pas cette doctrine qui se 
fonde surtout sur ¡aloi68, D., de reí vindicat., tí, 1, le tanieux texte 
d’Ulpien, qui, suivant nous, n’a trait qua la matiére de fidéicommis 
(Montagnon, Thése de Doctoral, Lvori, 1883, pp. 52 et s.). Saris 
entrer dans les détails de cette queslion si x-ivement conlroversée, 
nous nous contenterons iei d’indiquer trois textos de Paul niérrie 


íL. 4, § 3, finium. regundorum , 10, i ; — E. 2, D., de ni Utem ju- 
rando, 12, 3; — E. 73, D-, de jtdejussor., 46, i), qui nous semblent 
montrer assez clairernent qu’il n’y avaitaucun inoyen de torcer le dé- 
íendeur a restituer la ehose en nalure. S’il en est ainsi, 1c payement 
de la somme, que le demandeur lui-méme a íixé sur serment est tout 
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SS 3 et 4, i); de appell . , 49, 1 ; - L. 32, G„ de trons- 


$3 

tffA). 


4. 


- Druxtémr hypothése. lija crainlo de procés 
enlre les parties. Ici l’affaive n’cst pos encero portée en 
juslicc, mais il y a entre les parties une conteslation qui 

poní (lonner lien á un procés. 

Daiis cette hypothése, comme dans la precedente, il 
u est pas nécessaire que laffaire soit réellement dou- 
te use : il suffit qu’il y ait un doute dans l’esprit des 
parties. Bien mieux, il n’est méme pas nécessairc qu’il 
y ait chez chacune des parties un doute dans le bien- 
fonclé do sa preterí tion : on peut valablemeut transí ger, 
uniquement pour éviter les frais et les embarras d un 
procés. En un mot, la seule existente d’un procés ou 
d’une crainte de procés suffit pour qu’il y ait une traus- 
action valable (L. 65, § 1, D., de comí, indeb., Í2, 6 ; 
— L. 2, G., de transad.). 

ÍSi la seule existencc d’un procés ou d’une crainte de 


cc quecplui-ci peut demander au défendeur. Done il n’a fait aucune 
concossion. D'aillcurs, meme M. Arcarías qui soutient que 1’exécuUon 
mana militan du jussus élait deja possible au lemps d’Ulpien et 
de Paul, n’admcl pasque la transacción dont il est question dans la 
L. 46, de rei oindieat., soit une transaction proprement dile (Acca- 
rias, Precls de Droit romatn, 3 e edition, lt, p. 1142, note 4). Mais 
du momeut qu’on adrnet que l’exécution manu mi litad étail per- 
miso au lemps de Paul, il nous semblo, assez difficilede soutenir qu’il 
n y a pas une transad ion proprement dite dans le texto precito. Peut- 
tdre supposo-l-on, bien graluilement sans doute, que l’appel n’élait 
pas possi 1)1 o dans Despece prévue. 

M. Anplelon (, llistoire de la Propriété prétorienne I ir 170) 
ensegneune nouvellc interpreta tion de nolre texto, d’aprés’ laquelle 
a déla tion du sermentaurait en lieu, avant \ejussus, sur la valcur de 
a el, osa. Bien que. cellc inlorprélaUon eoodaise i des conscquences 

sémblable ’ >“‘~P*luUo» nous pároli plus vrai- 
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procés suffit, encore faut-il que ce procés ou cette 
■crainte de procés soit sérieuse. En eífet, si Fuñe des 
parties sait tres bien qu’elle na aucun droit, mais que, 
par pur esprit de chicane, elle intente un procés ou 
menace d’en intenter un, non-seulement elle ne transi- 
era pas valablement, mais méme elle sera tenue comme 
calumnia tor d'une action in quadruplmn (L. 65, § 1, 
IE, ele cond. indeb ., 12, 6 1 ; — L. 1 7 pr. et § 3; L. 3, 
§ 2, D. , de caluma., 3, 6) 


5. — Troisiéme hypothése. Le droit sur lequel on 
transige est condi tionnel ou éventuel. Ici il ny a point 
de contestation : les deux parties sont d’accord pour 
reconnaitre l’existence du droit. Mais ce droit est tout 
á fait incertain 3 : l’incertitude est Fessence méme de la 
condi tion. Arrivera-t-elle ? ou n ? arrivera-t-elle pas? 
personne n’en sait rien. Un droit éventuel a quelque 
chose de plus incertain encore. Les parties peuvent 
vouloir substituer á cette situation incertaine un droit et 


* Nous lisons daus ce teste avec la majorité des auteurs ;(Note sous 
•la loi 65,c/e cond. ind., édition de Godefroy; Glück, V,p. 16, note 42; 
Noodt, Obserc ., lib. II, cap. J 6 ; de Paet. et Trans cap. 3; Acea- 
rias, Thése, p. 9) : Sin autem ecidens calumnia detegitur, et 
transadlo imperfecta est, et repetitio dabitur,bien que la seconde 
conjonction et ne s’y trouve pas; car aulrement, on ne comprendrait 
pas ce texte. V. cependant Basiliques, 24, 6, 65 : Et quidem quod 
transactionis nomine datur, licet res ñutía subesset , non repe- 
titur, nisievidens calumnia detegatur, et transadlo imperfecta 

sit . 

2 Si la victime de la calumnia a deja exécuté, la loi 65, de cond .. 
ind., luí accorde une condictio. Mais l’action in guadruplum dont 
il est parlé au texte, étant une action mixto, il est bien évident que, si 
elle a été d'abord exercée, la condictio de la loi 65 ne sera plus pos- 

S, *3 «* Ex conditionali stipulatione tantum spes est debitumiri , » 
•dit Justinien (í., 3, 15, de verb. obligat. § 4). 
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iá certains. La convention 
s’appelait transaction en 


une obligaíion (Lores et 
qui ínterviendra a cet e 
droit romain. 


6. _ Les textos nous donncnt un exeniple de trans- 
action sur droit conditionnel en madero de ñdei- 
connnis (L. 11, C., de tramar t . ; — L. 1, L., de partís, 
2, 3n Voiei rhypolhese prévuc par le premier de ces 
deux textos. Un pere meurt laissant deux en Lints et un 
fidéicommis aven coito condition que si Lnn deux 
décede saris laisser d’enfant, Lautre lui snccédera. 
Cliacun des deux fréres aura droit á la succession tout 
entrnre, á la condition qu’il survivra á l’autrc. On ne 
sait pas seulementqui mourra le premier. Pour substi- 
tuer á un avantage si incertain un droit plus sur, nos 
deux héritiers íont une transaction et partagenlles biens 
de la succession, chaciui renoncant á toril droit sur 
la part de Lautre. Gelte transaction est paríaitement 
y ala ble L 


1 J’ai !u daos une these de doctoral (M. Jaubcrl, Toulouse, j 878, 
pp. 17 et 18), qu’il ne suffit pas d’un droit conditionnel pour qu'ii 
y ait transaction, inais qu’il fant un droit contesté. Cette aflir- 
mation me paraít tout á fa.il téméraire en présence des deux textos 


que jai riles, et d’uu aulre de Paul : Transada finitave ¿ntel- 
ligere debernus , non solum , quibas controversia fu.it, sed 
e Uara, qu,e sime controversia slnt pospessa (L. 229, I)., de ver- 
bor. siyuif., ,70, 16). L’auteur de la üiése prélend que la loi di, 
C., ¡toe til., suppose un liligc relatif au fidéicotnmis, lequcl litige, et 
non le fidéicommis lui-móme, l'erait l’objet déla transaction. Alais au 
moins f audrai t-il prendre la peine de le démontrer. A mes yeux, le 
ni o til qu'on donne {cura fratrum concordia remoto captanda 
mortis alterius voto improbabih retmetur) inontre assez ciaire- 
ment que 1 unique but de la transaction était. de remplacer un droit 
subordonné a la morí de i'un des contractants par un droit pur ct 
s.mple. D'allleuw la loi 229. de eerb. signif., lince do l’ouvrage de 
i:J 5ur les fldeitommis ne laisse aucun doute á cet égard. J'ajoutc 



¿ . No us trouvons dans les textes deux exemples de 

U ansaction sur droit áventuel. Le premier serapporte á 
rhvpothése curieuse que voici. Un individu meurt lais- 
sant un patriinoine de cent sous d’or, grevé de legs qui 
en absorbentes trois quarts, c est-á-dire soixante-quinze. 
Avant, 1 adition de riiérédité, la succession se trouve 
i éduite á soixante-quinze ou au-dessous par suite d’nn 
accident quelconque. Or la Quarte Falcidie se calcule sur 
la consis lance de Fhcrédité au moment du décés du de 
cujíes, ct le pauvre héritier n aura rien. Yoyant qu’il ira 
aucun avantage á accepter une telle succession, il ne 


veut pas 1 accepter, ce qui fera tomber tous les legs par 
contre-coup. Alors les textes disent que les légataires 
devront faire une transaction avec l’héritier et lui aban- 
donner une portion de riiérédité pour l’engager á faire 
a diti on (L . 73 , pr . , D . , ad legerrt falcid . , 35, 2; — I .,2,22, 
de le ge falcid . , § 2} 1 . 


8. — Le second exemple se rapproche beaucoup du 
premier, II s’agit encore d’une hérédité jacente, qui pa- 
raít étre insolvable et qu’aucun héritier ne veut accep- 
ter. Dans ce cas, les créanciers héréditaires ont bien le 


que dans un cas de transaction sur droit eventual, dont il sera bientót 
question, l’auteur que je combáis est. obligé de reconnaítre une tran- 
saction, bien qu’il n ? y ai t pas la non plus do contestation ( Thése , 
pp. 83 et 84) . En ce sens: Accarias, Thése, p. 10 ; Molitor, Les Obli- 
ga tions en Droit Romain , édilion, 11, p. 490. 

\ M. Accarias, dans sa remarquable thése de doctoral, (pp. lí et 1~)> 
nous di t que la transaction dont je viens de parler n'est pas une 
transaction sur un droit conditionnel, « car qui dit conditionnel 
su p pose un événement que lasenle volontó de l’obligé ne sul'íit pas 
empécher. Or 1’aditíoii , qui serait icí l’événement conditionnel, est, 
Ini principe absolurnent facnllatif pour l’héritier. » Celte maniere de 
voir me paralt un peu inexacte. Les conditions dont l’arnvée depend 
de la volontó de Fuñe des parlies, et qu’on appelle po tes tatives, ne 
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clroit ele vendre riiérédilé en bloc. Mais celte \ ente en 
bloc n’est jamois bien avanlagcuse. II sera plus avanla- 
geux á ces eréaneiers d avoir un lierilier comnic debí 
teur, meme en l'aisant des remises. Don un arrange- 
menl, qui était probal)lement Ires-íréquont, et d apres 
lequel l'heritier consenta.it a accepter Idierédilé moyen- 
nant. des remisos consentios par les creanciers. 

sont pas toujours nullos. On en distingue deux sordos : 1 une, condi- 
tion i’trnroiF.vr potestades, ct qui ne dopond que de la volonté de 
Pune des partios, ost n n ! le , coi» me dit M. Arcarías, ct si elle depend 
de la souie volunté d» croancier, 1 obügation qu elle aílecle ost 
puro el simple; si ello depend de la volonté du debitcnr, il n \ a pas 
obligation dn lout. .Víais Pautre, condition simplement potestcítice, 
el don! la réalisalion depend á la Ibis de la volonté de Pune des 
partios el do Paccomplissemenl d’un fail qui sera antro chose qne 
la manifestalion puro et simple de cette volonté, est Irés-valabte. 
C'est dailleurs co que le savant auteur semble avoir compris, 
puisqu'il a ajouté le rnot setde au mol volonté (V. les errata), 
et ce qu’il enseigne en tout cas dans son Précis de Droit Ro- 
ma m (3 e édition, II, p. 289). a Or qnand Phérilior fail adilion de 
Plióródité, peut-on dire que son adition depend de sa volonté scule ? 
ne faudrail-il pas dire plutót qu’il y a la un acte grave, qui engendre, 
pour Pliéritier qui accepte, des droils et des obligations complexos, et 
qui est aiilre chose que la manifestation puré et simple de la volonté 
d elre créancler ou débiteur ? Irait-on jamais prétendre que quaud je 
m'etigage á pnver une certaine sornme si j’accepte la succession de 
rnon pero déeédé, morí engagement ost nul cornrnc subordonné á une 
condition potestativo du cbté du débiteur? Ce qui est vrai c’est qu’il 
n’y a pas un droit condition nel dans notre hypothése et nous sorames 
(Pac cor d sur ce point; seulement ce n’est pas parce que la condition 
est potes la tive, comine le preterid le savant romaniste, mais parce que 
1 éventualilé du droit dans notre hypothése provient non pas de la 
modalité qu’on appelle condition, mais d’une conditio juris qui 
conslitue un élément essentiel du droit. 


a. Cependanl quand il dit que, dans le cas oü la condition dépendra 
dt la seule volonté du stipulant, elle defaudra nécessairoment si elle 

wníre K'i nC S e n C T P i¡S./ 3U T?™? 1 (,C sa mort > 11 me semble aller 

darí ¿“jo 8 * i P uta 'tus ’aclrn o n i lion e m. 'ma V ts%Tandam 

V1DETUR DEFEC1SSE CONDITIO. ‘ ° R S> QDAM IETIERc b NON 
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Chacun y gagne généralement ; car rhéritier peut espé- 
Iei qu apies les remises consenties par les creanciers 
liéreditaires, il lui restera peut-étre quelque chose aprés 
le payement des creanciers dans la mesure clu dividendo 
convenu. De leur cote, les creanciers ont cet avantage 
d avoir un débiteur qui leur promet de les payer jus- 
qu á concurren ce d une certaine portion de leurs 
créan ces, au lieu de vendre 1’bérédité en bloc, opération 
toujours hasardeuse, qui ne leur donnera probablement 
qu un rendement dérisoire. Toutefois, il peut arriver 
aussi que 1/arrangement soit regretté, soit par bhéri- 
tier, soit par les créanciers. En effet, d’une part, il se 
peut que les créanciers avec qui 1’héritier a traite ne 
fussent quéme partie des créanciers liérédi taires, et que 
d’autres créanciers qui n’ont pas été convoques á Farran- 
gement, etn y ontpris aucunepart, surgissent aprés l’adi- 
tion de riiérédité. L’héritier sera bien obligé de les payer, 
(ieux-lá intégralement, sans aucune remise, et ainsi il 
peut tres bien avoir á payer une somme plus forte que 
le profit, qu’il a retiré de Tlierédité. D’autre part, les 
créanciers peuvent aussi quelquefois regretler cet arran- 
gement, parce que la succession quiparaissailinsolvable, 
élait tres-sol vable, qu’ils pouvaient la vendre dans des 
conditions plus avantageuses. 11 y a done la des con- 
cessions reciproques, cet élément essentiel de la trans- 
action, dont nous parlerons tout á l’heure. \ oilá 1 opé- 
ration dont il est queslion dans les L. 7, §§ 17 et suiv. , 
LL. 8, 9 et 10, D., de pactis , 2, 14; L. 58, § i, mandati , 
17, 1 ; L. 3, § 1, ad legem falcid 35, 2. 

9. — Ainsi, á raon avis, pour qu’il y ait transaction, 
il faut que le droit sur lequel on traite soit contesté ou 
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inccrtain. El cetle contestalion ou cette meeiiitude 
existe dcins troiseas : 1" dans le cas oíi il } a im ^ M 
engagré; 2" dans celui ou il y a seulemenl craiiite d un 
procos ; el enfin 3" lorsque lo di oit est conditionnel ou 
oven tu el. 


Lesauleurs son t unánimes 1 pour v ajoutcr un qua 

1 Accarias, Thése, pp. 10 el il ; Appleton, Resumé du Cours de 
Droit Roraain, II, p. 1 66 ; MolitoixLes (jbligations en Droti Roma /■ n, 
II, p. 400. M. -Maynz { Cours de droit Rornaln « 4° édilion, II, p.oSlj, 
sans le dire lormellemenl, semble ccpcndaut aclopler lámeme opinión, 
parce qu’il elle ¡a loi 8, D. ? h . t aprés avoir dil que « I allaire a ter- 
mincr cioit él re litigieuse oa au moins douteu.se, r¡uel que soitdad- 
leurs le degré de prohabilité des droits r espedí fs des eontrae- 
tants, » cequi semble vouloir dire qu’un droit simplement aléatoire, 
par cela seul qu'ií esl aléatoire, peul la i re l'objet d'uiie transaclion. 
Je ne connais que la these de M. .Jaubert deja citée (pp. iB el 19), qui 
s'écarle de l’opinion nui ver? elle. Mais la dérnonstralion y laisso beau- 
coup á désirer. Ainsi l’auLeur de la these se contente de diré que 
« pas un mot de la L. 8 ne peutfaire supposer qu’il pnisse y avoir une 
transaclion quand il n'y a pas de contestalion entre les parties. » En 
d’autres termes, d'apres M. Jaubert, la transaclion dont parle notre 
loi 8 porterailsur une contestalion. Qu’il me permette cependant d’ob- 
jecter que presque toute la loi dont il est question ne parle d’aucune 
contestalion, et qu’elle suppose clairement que le seul bul qu'on pour- 
suit esl de subslituer á un droit. aléatoire un droit íixe, lerme et dont 
la quolilé soit d’ores el deja déterminée, ou de changer simplement la 
nature du droit (notamment, §§ 6, 9, 10, M, 20, 24 et 2o). Mais la 
preuve la plus delatante qu’on traite la non pas d’une opération portan! sur 
une contestalion, mais bien de loule opération porlantsur des aliments, 
qu’il y ait contestalion ou non, resulte du § 20, dont voici la traduclion : 
« S’il s’cst elevé un procos au su jet des aliments, el qu’on ait transige 
sur le procos, la transaclion ne peul valoir sans qu’on ail consultó le 
préteur ;autrerncnt on cluderait le sénalus-eonsulte, car onpourrait 
fui adre un procos pour faire la transadlo n mente sans V autor i- 
sation du préteur [fingí enim lites poterunt, ut transadlo etiam 
citra prieto ris fíat audoritaiem). » D’ailleurs ce que prétend ici 
M. Jaubert s'áccorde peu avec ce qu’il dit plus loin de la transaclion 
sur des aliments (pp. 71 et 73), olí i! suppose qu’une convention qui a 
simplement pour bul de modilier la maniere d’exéculer un ¡egs d a 1 i- 
rneuts et qui «'implique nullenicnt l’existence d’ime contestalion quel- 

conque, tombo sous le coup du sénalus-consulte qui la qualific trans- 
aetion. 
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tríeme cas, oú le droit serait simplement aléatoire, en 
se fon dan t sur la loi 8, I)., h. t. Ma conviction est, ce- 
pendan t que cette loi 8, bien qu’elle se trouve insérée 
sous le titre de Tramactionibm par les compilateurs de 
Justinien, ne traite certainement pas de la transar don 
proprement dite. Elle prévoit de nombreux cas oú per- 
sonne ir osera soutenir qu’il j ait une transaction. G’est 
que, comme nous l’avons vu au début (n° 1), le mot 
transactio, outre le sens technique que nous luí attri- 
buons, a un sens large, oú il signifie toute opération 
mettantfin á une situatíon juridique pour le remplacer 
par une no uv elle. Voici ces nombreux cas prévus par la 
loi 8 et dans lesquels le mot transactio est certainement 
pris dans un sens large. 

10. — Premier gas. La loi 8 tout endúre s’oc- 
cupe de la transactio sur des aliments et commente un 
sénatus-consulte rendu sous Marc-Auréle qui défend en 
principe de faire cette transactio sans l’autorisation du 
préteur. Or, le § 6 est ainsi coneu : « Le sénatus-con- 
sulte réprouve la transaction qui a pour but de consom- 
mer la somtne qu’on pajera sur-le-champ. Que décider 
done si Con transige sans C autor isation du préteur pour 
que ce qui a ó té laissé par an soit payé par mois; ou que ce 
qui a été laissé par mois soit payé par jour , ou enfin 
que ce quon devait recevoir á la fin de Cannée soit payé 
au commencement ? Je pense que cette transaction vau- 
dra : parce que le bénéficiaire des aliments rend sa 
condition meilleure par une pareille transaction; en eí- 
fet, ce que le sénatus-consulte défend, c’est d’anéantir la 
dette alimen taire au mojen de la transaction (... Quid 
eryo, si quis citra prsetoris auctoritatem transegerit, nt 
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quod per síngalos anuos erat ei rehclum , comequerctur 
per síngalos dies ? Quid deinde, si f/uod consommato 
armo ut aeciperet , meVw anni conser/aalur? El pulo eam 
tr a n s a c t i o n k m valere : gura mehorern conditionem smrni 




alimentarias tali traissagtione 

Si tous les autours que j ai cites voient une trausac- 
tion proprement dite dans l’opération prévue par la loi 8, 
c’est qu’elle a pour bu t de substituer un. droit ccrlain a 
un droit aléaloire, á une créance d’alirnents, qui s éteiut 
avec la pcrsonne dubénéáciaire, c’est qu’en un mol, elle 
met fin a une ineertitude, res ditbia, pour la remplaeer 
par une situation fixe et eertaine. O r , dans lliypothése 
du § 6 que je viens de tradnire, il ne s’agil pas le 
moius du monde de couper court á une situation incer- 
taine, mais simplement de clianger un peu le mode ou 
Fépoque de payement, l’incertitude , l’aleat subsistant 
toujours. Est-ce lá une transaction? Je crois que per- 
sonne ne le soutiendra. En tout cas, la défmition ou les 
definitions de la transaction, — car il y en a plusicurs, — 
que donnent tous les auteurs ne s’appliquent pas á une 
operation pareille Et pourtant, le texte l’appelle for- 
mellement transaction [ ' transadlo, transí ge re). 

11* Second cas. Le § 24 de la méme loi dit : 
« S’d a été laissé á quclqu un á titre d’aliments non pas 
de 1 argén t, mais du ble, de l’huile et d 1 nutres dioses 
qui sont nécessaires ala vie, il ne pourra pas en transí- 
gei , que ces dioses lui aieut été laissées par an ou par 
mois ‘ si ce P<Mdant il a transige satis V intervention du 

J lT au í urs de J ¿ cités; Pecarías, Précis de Droit Romain 
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préteur pour recevoir de fargent par an ou par mois á la 
place de ces chases, sans changar ni le journi lemode de 
payement , mais seulement la na tnre de l'objet; ou au 
contraeré sil a faü un pacte pour recevoir en natura íes 
aliments quiluiamient étélaisses enargent; sil a ¿changó 
du mn contre de Vhuile , de limite contra du vin, ou sil 
a fait un changement analogue; sil a changó le lieu de 
payement pour recevoir dans un muniúpe ou dans une 
provine e les* aliments gui lui avaient é té laissés á lióme, 
ou, reciproque ment ; sil a changó la per sonríe pour rece- 
voir di un seul cequ’il devait recevoir de plusieiirs ; lila 
accepté un débil eur á la place di un autre : tout cela est 
soumis al’examen du préteur et doit étre admis selon 
1 avantage du bénéficiaire des aliments (... Si lamen ita 
sine prsetore tkansegerit, ut in vicem eorum mínimum 
quotannis , ve l quotmensibm acciperet , et ñeque cliem, 
ñeque modurn permutavit, sed tantum gemas : vel ex con- 


trario si pactas fuerit, ut in generibus alimenta accipe- 
ret , gime in nummis ei relicta fuissent: vel si vinum pro 
oleo, vel oten ni pro vino, vel quid aliad commutavit: vel 
locum permutavit , ut gaos erante! Hornee alimenta relicta, 
in municipio , vel in provincia acciperet, vel contra : vel 
personam[commutavit\, ut quod a pluribus erat acceptu- 
rus, cib uno acciperet : vel alium pro alio dsbitorem ac- 


ceperit ...). » 

D’aprés ce texte, la conveniion qui a pour but de chan- 


ger soit l’objet de l’obligation 
soit la personne du débiteur, 


f soit le lieu du payement, 
doit étre soumise á l’exa- 


men du préteur l , et le texte l’appelle transaction [transí 
gere). Mais je crois que personne ne soutiendia qu il 


' Nous verrón s que dans ce cas la conveniion n’est pas nulle córame 
dans les autres cas, si elle a été conclue sans 1 aulonsa íou u pre 
leur, mais seulement annulable selon l’intérét de a unen arias ap 
precié par le préteur. 
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s’agit la d’une 


transaction proprement dite, car 1 opera- 
non au lien de mettre fin á une incertitude, a un aléat, 
les maintient en cliangeant seulement un des poiiits que 
je viens d’énumérer. 


12. — Troisiéme c.vs. G’cst encore un cas de clian- 
gement d’objet. Le texto qui le prévoit est le § 2 o de 
la meme loi: « Si une certaine somme d'argent par an, 


nous dit le iexte, a été laissée pour l habitation, el qu'on 
ait transigí: satis C interoention du préteur pour qu une 
maison soit fournie, la transaction vaudra: car le resul- 
ta!, vonlu par le testateur est fonrni, bien que la transac- 
tion ne donne qu’une habitation sujettc a la ruine ou a 
l incendie. A i'inverse si C on convicnt de fournir une cer- 
taine somme dar geni pour teñir lien de ¿habitat ion qui 
avait été laissée, la transaction est entable rnénie satis din - 
tervention du préteur (Si ad fuibitationem certa quanli - 
tas sil annua relicta , el ita sit transactu.u sitie p rectore, 
nt habitado prioste tur, valet transa ctío .* quia fructus fui- 
bitationis pr testa tur, ticet raime, vel incendio subjecta 
transactio est. Per coutrarium queque, si pro habitat ione , 
quie eral relicta, placnerit certam quantitatem p ¡oes tari; 
transactio rata est et citra preciar em. » 

Ainsi ce texte declare que la convention par laquelle 
on fournira á V alimentarias un logis á la place de la 
somme d’argent qui luí avait été laissée pour se loger 
ou réciproquemcnt, est valable máme sans le concones 
du préteur 1 , et elle est désignéepar le texto sous le nom 
de transaction (transactio, transige re). Et ccpendant per- 
sonne n’ o sera soutenir qu’il y a la une transaction pro- 
prement dite, car la convention lia point pour but de 


1 Nous nous demanderons plus tard si cette ditTérence de traite- 
ment entre ce cas et le cas précédenl est bien raisonnablo. 
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mettre fin á une incertitude, élément essentiel de la trans- 
aetion. 

13. — Ainsi on voit bien que dans les trois cas, ou 
plus exactement dans les trois catégories de cas, car 
chacun en contient plusieurs, il ne s’agit pas du tout de 
ce que nous appelons t ransaction , convention qui a pour 
but de mettre fin á une contestation ou á une incertitude 
existant dans les rapports des partios contractantes entre 
elles, moyennant des concessions réciproques. II s’agit 
la d’une novation ou d’une convention qui y ressemble. 
Cependant le texte l’appelle toujours transaction . Qu’estP 
ce qu’il faut en conclure? II nous semble qu’il faut en 
conclure que dans la loi 8, D., h. t., le mot transactio , 
transigere, est pris dans son sens large que nous avons 
indiqué au commencement (n° i). 

Ge point de vue ne paraít pas avoir échappé á la saga- 
cité du fu tur inspecteur general des Facultes deDroit.En 
eíFet, nous lisons á la page 97 de sa remarquable tliése : 

« Nous disons, enfin, que le sénatus -consulte sapplique 
á toutes conventions á titre onéreux , mais á ces conven- 
tions seules. Qu'il s'applique d toutes ces conventions , 
c’est ce qui resulte de la loi 8, § 15, de tr., oú Vinterven- 
tion du préteur est exigée dans des hypothéses qtton ne 
peitt pas qualifier transaetions . XI suit de lá que ce mot 
présente dans le langage du sénatus-consulte une accep- 
tion beaucoup plus comprehensivo que son acception 
ordinaire. Ceci d’ailleurs s’explique tres-bien, etla place 
que notre matiére occupe au Digeste, n’a ríen que de 
n atur el, si Ton réflécliit que, les aliments étant presque 
toujours laissés m singulos annos, ¿a convention qu'il faut le 
plus redouter estcellepar laquelle ¿’ alimentarius , moyen- 
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nant une s omine im rné cha teme nt clonnée , feiaií lennse de 
tout son droií. Or c'est bien la une rentable transaction 

(n“ 3). » 

14. — Ainsi nous sommes d’accord avec M. Accarias 
pour rcconnaítre qu’il est questiondans la loi S, I)., t-, 

non pas de la transaction stricto sensu , mais bien de la 
transaction lato sensu. Des lors, il nous semble qu on ne 
peut plus s’appujer sur ce iragment pour prétendre 
qu’un droil aléatoire, par cela seul qu il est alea loi re, 
peut faire l’objet d’une transaction proprément dite. 

Or, c’est prccisément ce que fait l’auteur que nous 
venons de citer. A la fin du passage que nous avons 
reproduit, il renvoie au n° 3, oü il parait prétendre 
avoir demontre que la convention qui aurait pour but de 
transl'ormer une dette d’arrérages annuels p ay ables jus- 
qu’á la mort de 1’ alimenlarüis , en une dette de somme 
unique immédiatement exigible, serait une transaction 
propremcnl dite. 

Or, si nous nous reportons au n° 3 (pp. 10 et 11), nous 
vovons que le savant auteur n’a trouvé rien de mieux 
que de s’appuyer, pour défendre cette prétention, que 
nous considérons comme injustifiable, sur le texte máme 
de la loi 8, texte qui vise, de l’aveu de balitear, toutes 
les conventions a titre onéreux sans cxception. Et pour- 
tmt, il faut choisir : ou le texte cité vise toutes les con- 
ventions á titre onéreux, alors on ne pourrait pas s'ap- 
puver sur ce méme texte pour prétendre que 1’une des 
conventions visées par ce texte constitue une transaction ; 
oule texte ne vise que la transaction, alors on devrait 
diie que toute novationou toule convention analogue est 
une transaction. Puisque l’auteur ne semble pas adrnettre 
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cette clerniére alternative, — et personne ne saurait 
l’admettre de bonne foi, — forcé est pour luí de s’en teñir 
á la premiére alternative, c’est-á-dire qu il doit dire que 
la convention ayant pour but de substituer á un droit 
aléatoire quant á sa valeur, un droit plus ferme, ne con- 
stitue pas une transaction 1 . 


15. — II est done désormais bien entendu que la trans- 
action dont il est parlé á la loi 8 id est pas une trans- 
action proprement dite. Or tous les auteurs que nous 
avons cites et que nous essayons de combatiré semblent 
ne s’appuyer que sur ce texto. Des lors, cette opinión si 
répandue, qui voit dans le caractére aléatoire du droit, 
ne fut-ce que quant á sa valeur, un élément sufñsant de 
la transaction proprement dite, doit s’écrouler par la 
base. 

Peut-étre dirait-on que les mots res dubia , employés 
dans la loi 1, D., h. sont asse¿ compréhensifs pour 
■embrasser méme les droits dont l’existence esteertaine, 
mais la valeur aléatoire. Mais peut-on dire qidun droit 

1 Sifón nous demande pourquoi les compitateurs de Jusíinien ont 
mis ce texte sous le titre de transactionibus , nous nous co n lente i\>ns 
de répondreque ces cornpilateurs qui ont achevé leur ocuvre si con- 
sidérale en si peude temps (3 ans) sonl; excusables d’avoie placó sous 
le titre de transactionibus un texte Iraitant d’un bout á l’autre, 
de la transaction, bien que ce mot n’y fiit pas employé dans son 
seos teehnique; d’aulant plus que ce texte tres general s’applique á la 
transaction proprement dite aussi bien qu'aux autres conventions á 
titre onéreux. Au reste, il convient de remarquer que la loi 8 est. 
tireedu De ómnibus tribunal ¿bus, tandis que tous les autres textes 
dTlpien cités sous notre titre appartiennent á VAd Edictum, á 
YAd Sabinum , aux Disputationes , aux Opiniones ou aux lie - 
sponsa. 11 ne serait done pas étonnant que le méme Ulpien eüt ern- 
ployé le mot transaction dans son sens large dans la loi 8, et dans 
son sens teehnique dans les autres fragments. Cf. L. 1, § 3, D., de 
pactis, 2.14. 
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dont le ehiflre seulement est aléatoire est un droit dou- 
teux? Le droit existe certainement '■ ce qu’on ne sait pas 
c’est le montant exact de la créance. Ge n'est pas quel- 
que chose que Ton puisse comparer au droit litigieux, 
dont l’existence méme est contestée et douteuse. Or les 
textes visentsurtout la transaetion sur un droit litigieux, 
— etdans le Gode civil (art. 2044), c’est cette opération 
seule qui est appelée transaetion , en prenant le mot 
titigieux dans son sens le plus large ; — le seul texte, qui 
donne une espéce de définilion déla transaetion, la loi 1, 
qu’on voudrait invoquer contre nous, aprés avoir parlé 
de res dubia, ajoute immédiatement : et lile incerta 
ñeque finita. II nous semble done assez difíicile d’ad- 
mettre en l’absence de texte précis que le caractére aléa- 
toire du chiífre du droit suffirait pour constituer le 
caractére douteux , qui est nécessaire pour qu’il y ait 
transaetion. 

Si nous avons admis que le caractére condi tionnel ou 
éventuel du droit suffit, c’est que, dans ce cas, le droit 
est réellement douteux, que son existence méme est en 
suspens ; tandis quequand l’objet du droit est simplement 
aléatoire, le droit lui-méme n’est pas douteux , il existe 
sans aucune contestaron. De plus, la, nous avons des 
textes forméis ; ici, nous n’en avons point. Done on ne 
saurait assimiler le droit dont le montant est aléatoire á 
un droit conditionnel ou éventuel 1 . 

16. — En résumé, pour qu’il y ait transaetion, il 
faut que le droit soit douteux, et ce droit douteux peut 

4 Nous avons vu toutefbisque laquestion de savoir s’il y a transac- 

tmn ou non présente peu d’intérét pratique en droit romain (n° 1, 
2* note). v ’ 
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étre ou bien un droit réellement litigieux, ou bien un 
droit simplement contesté, ou bien enfin un droit seule- 
ment conditionnel ou éventuel, mais il ne suffit pas d’un 
droit aléatoire quant á son chiftre. 

Ge qu’il y a d'essentiel c'est que le droit soit dou- 
teux. Si le droit n’est point douteux, il n’y aura pas 
transaction. Voici la plus importante application de 
cette idée : c’est qu’il ne saurait y avoir transaction sur 
la chose jugée (L. 23, § i, D., de condict. indebiti, 
12, 6; — L. 32, C., de trans . ; — Paul, Sent. , 1, 1, § 5). 
En effet, malgré la possibilité des erreurs judiciaires, 
c’est un principe universellement admis et absolu- 
ment nécessaire en pratique, que la chose .jugée doit 
étre considérée comme la vérité (L. 56, D., de re 
judicata , 42, 1 ; — L. 207, D., de regid, jar., 50, 17). 
D’ou riinpossibilité de transiger sur une affaire ter- 
minée par une decisión de justice passée en forcé de 
chose jugée. L’auteur de la thése deja citée 1 soutient 
que cette impossibilité est une conséquence non pas 
de l’idée que la transaction ne peut se faire valable- 
ment sur un .droit non douteux, rnais de cette autre 
idée, que nous étudierons plus tard, que la transaction 
est impossible sur une a dio quae infitiaüone duplatur. 
Nous combattrons cette opinión plus loin ; nous nous 
contentons pour le moment d’affirmer qu ! il n’y a á 
nos yeux aucune corrélation entre les deux regles et 
que cette impossibilité de transiger sur la chose jugée 
se rattache au caractére non douteux du droit et non 
point á l’interdiction de transiger sur les actiones quse 
infitiatione duplantur. 


* M. Accarias, pp. 13, i! et 87. 



17. — Une ibis cette idée admise, qu’il n y a pas de 
transaction possible sur la chose jugoe, parce qu alors, 
il n’y a plus de droit douteux, il faut admettre á ce 
principe les restrictions suivantes : la transaction est 

possible : 

A. Quand il y a contestation ou doute sur l’existence 
méme du jugement (L. 11, 1)., de transad . , L. 2o, 

§ 1, 1)., de condict. indo bit i, 12, 6j ; 

B. Quand la validité du jugement est contestée ou 
douteuse ( ibidern ) : par exemple quand on prétend que 
le jugement contient une violation de la loi, qu’il a été 
rendu par un juge incompétent, qu’il est intervenu entre 
parties incapables d’ester en justice, que le ehiffre de 
la condamnalion n’est pas determiné, ou que le juge a 
statué ultra petita ; 

G. Aprés jussum du juge et avant la condamnation 
définitive (n n 3) ; 

1). Aprés la condamnation, si l’appel a été ou peut 
encore étre interjeté (; ihidem ) ; 

E. Si la restituido in integmm a été ou peut étre de- 
mandée (L. 32, G., de trans.) ; 

F. S’il y a doute ou contestation sur la recevabilité 
de l’appel ou de la restitutio in integrum ; 

(}. S’il y a cgalement doute ou contestation sur 1’in- 
terprétation du jugement. 

Peu importe d’ailleurs, pour que le jugement fasse 
obstado á la transaction, qu’il soit une sententia du juge 

ou un decretum du magistrat, pourvu qu’il émane d’une 
autorité compétente. 

Ib. — Toutefois pour que la transaction ne produise 
pas effet apres un jugement souverainement rendu, il 
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fautqu’il ne soitpas connu des parties au moment de la 
convention. Car autrement, de trois dioses l’une : ou les 
parties qui avaient connaissance du jugement ou soup- 
gonnaient son existence au moins, n’étaient pas d’accord 
ou conservaient encore des doutes sur rexistence, la 
validité ou l'interprétation du jugement, ou sur la rece- 
vabilité de l’appel ou de Yin integrum restutitio ; alors, 
comme nous venons de le voir, la transaction est parfai- 
tement valable. Ou les parties ont voulu faire et rece voir 
une libéralité ; alors la convention, nulle comme trans- 
action, pourra étre valable comme donation : Post rem 
juclicatam pactum , nous dit Paul, nisi donatioms causa 
interponatur, servan non oportet ( Sent 1, 1, § 5). Ou 
enfín, les parties ontpuvouloir faire une véritable trans- 
action sur bobligation naturelle que laisse substituer le 
jugement 1 ; alors, selon moi, cette transaction est valable, 

' La question de savoir si le jugement laisse subsister une obliga - 
lion naturelle est vivcment controversée. Cette controverse a pour 
cause principale la contradiction, á mon avis apparente, des textes de 
Paul, qui paraissent reproduire l’opinion de Julien (LL. 28 ; 60, pr., 
D., decondict. ¿ndeb., 12, 6), et de celui de Tryphoninus (L. 13, D., 
Quibus modín pif/nus, 20, 6). En effel, d’aprés les premicrs textes, 
te payement fait par le débiteur injustemcnt absous n’est pas sujet á 
répólition, parce qu’il y a a sa chargc une obligation naturelle ( na- 
tura lamen debitor permanet : L. 60, pr., de eond. ¿nd.). ¡Víais, 
selon le texte de Tryphoninus, 1c jugement d’absolution a pour efl’et 
d’étcindre L’hypothéque qui garanlissait l’obligation du défendeur, 
alors méme qu’il serait prouvé qu’ilaété injuslernent rendu. t)'ou Fon 
serait tenté de conclure que le jugement ne laisse jamais subsisler 
d’obligation naturelle, car Ulpien nous dit : Ex quibus casibus na- 
turahs obligado consistí t, pignus perseverare eonsütii (L. 14-, 
g 1,D., de pignor. et hgpoth., 20, i). Sans entrer dans lesdétails de la 
discussion, j’indiquerai ici ma conviclion et j'essaierai de la justiíler 
sommairement. A mon sentiment, ces textes qui semblent au pre- 
mier abord contradictoires, se concilient aisément. On sait qu’en droit 
romain, l’cxpressiou d ' obligation naturelle (naturales obligado) 
élait des plus mal définies et quelle n’indiquait pas du lo ul une obli- 
gation dont les eíl'els fussent toujours les mémes (V. cependant Mas- 



J. 

ji intervenu sur une obli- 


et nous verrons meme dans le chapitre siman t qu un 
simple pacte de transaction ainsi 

50 ), De V Obligation naturelle, 2- edil., Introduetton , pp. vi et 
suiv.). íl y en a qui produisenl á peu pres íes mcjnct. e . ' 1,1 1 
obliffalion civüe, saiif le défaul d’aclion qui esl de es>on e 
gal ion naturelle. II v en a d'autres qui en produisenl seulcment 
queiqties-uns. Cela clan!, je dirai que le jugemenl laisse subs.sicr 
une obligation nalurelie, comino le dit Julieii, rapporlt pai au < Mr s 
la loi 60. Cetle obligalion nalurelie, comme il esl dit dans la m - , 
apoureffeL d’empécher la répéiiüon du payement volonlairement 
fail <sua sponte) ; el je pendierais á oro iré que la loi 60, pr., ne dit 
pas aulre dioso. Mais cello obligalion nalurelie n a pas enpuncipe 
pour cíTet de laisser subsistir J'hypoUieque qui garantissait 1 obliga- 
Lion du dólendeur injuslement absous, commc le dit Irés-bien J’ry plio- 
ninus dans la loi 13, quilma mod. pig. Ainsi interpretes, res Irois 
lextes se condlient tres-bien et les dócisions qui y son! conlenues s ox- 
pliqucnl parlailement. En cfTet, il y a id deux nolions, en présence 
l’une de baulre : lequilé el la nécessité platique. La pro mi ere de ces 
deux nolions voudra.it que quand par suite d'uuc de ces erreurs judi- 
ciaircs inevitables et assez fréquenles, une partie a élé injuslement 
condamnéc ou absoule, elle puisse recevoir la restiíution de ce qu’elle 
a indúrnenl payé ou qu’elle, paye ce donl elle a élé injuslement libérée. 
Mais la nolion de la nécessité pratique s’oppose á ce que le perdant 
puisse torcer diredement ou indireclemenl le gagnanl a obéir á la 
seulo nolion de l’équilé, car alors cetle íiction absolument necessaire : 
Rea ju.di zata pro vertíate accipitur (L. 207, D., cíe reg. juris, 50, 17), 
ne se rail qu’im vain mol. D'oü cetle solution parfaitement juste, á 
savoir que si le gagnant paye volonlairomcnt ce qu'il doit au perdant 
en rcconnaissant le mal-jugéde la senteneerendue en sa l'aveur, il ne 
piuit plus le répéíer et il ne sera pas consideré comme donateur ; 
mais que le jugemenl dahsolulion ne laisse pas en general subsisten 
) adion liypolhecaii e. (|u¡ garantissait baction principale, car alors le 
dcnnindeur aurail loiijours le moyen civil et énergique de poursuivre 
1 exocnlion de son droil, ce qui poilerait alteintc á bautorité de la 
(dioso jugue. Si c elait bien lá la solution du droit romain, comme j’en 
suis convaiiicu, el que cello solution lid. fondée sur les molifs que 
j’ai indiques, comme cela ne me semble pas douieux non plus, il 
m esl bien (acule de me íixersur les aulres cllets que pouvail produire 
1 obligation nalurelie qui subsislail aprés le jugemenl. be principe est 
que toule salisfacliou volontaire dormée par le gagnant au perdant 
cst \alable, landis que les moyens de coerdüon diroets ou indireds 

!!!„!!" J, 0ini p rr w COnt, '° ltí gagllanL ü ' oíl 1( - s conséq uences sui- 
antos. D un cóte, les garanties réclles ou personnelles lournies vo- 
lonlairement, la novalion et la transaction consentios 1 ¡bromen t eL 
avec connaissance de cause pac le gagnaul, soul valablcs comme 
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gation naturelle l’éteint ¿psojure, contrairement á ce qui 
arrive habituellement pour les obligations civiles. Si le 
texte cité ci-dessus de Paul et les autres relatifs á la 
matiére ne parlent point de cette hypotliése, o’est éviclem- 
ment qu’elle- n’était pas pratique. Qu’on ne m’objecte pas 
que quand les parties ont reconnu le mal-jugé, il n’y a 

telles. D autre part, le perdant ne peut pas reteñir ce que le gagnant 
a payé par erreur, par exernple, ignorant le jugement rendu eu sa 
faveur ; il ne peutnonplus opposer la compensation de cette obliga- 
tion naturelle quand i! sera poursuivi pour une autre dette (L. 14, D., 
decompens., 19,12). Voilá le principe avec ses conséquences. Ce 
principe si raisonnable, recoit des exceplions non moins raisonnables, 
quand il s’agit dejugements d’absoiution fondés sur certains vices de 
procédure comrne la plus-petitio, ou sur ce que le défendeur n’a 
qu’une obligalion naturelle, par exemple en vertu du sénatus-con- 
sulte Macédonien. Dans ce cas en effet, l’équité voudrait plus impé- 
rieusement que dans les autres cas, que le défendeur absous exécutát 
son obligation, et d’un autre cóté, l’autorité de la chose jugée ne se- 
rait pas atteinte, si on avaitdes moyens indireets de le torcer ápayer. 
Voilá évidemrnent l’idce dont sont partis les jurisconsultes romains 
lorsqu’ils décident que l’absolution fondée sur la plus-petitio laisse 
subsister l’aclion hypothécaire ou de gago qui garantissait l’action 
perdue parla plus-petitio (L. 27, D., de pignor. et hypoth., 20, 1), 
et que le pavement fait par r ex- filias familias qui avait été absous 
en vertu du sénatus-consulte Macédonien, n’est pas sujet á répétition 
(L. 40, D., de cond . ind., 12, 6). 

Voilá l’opinion qui me semble seulevraie. Elle est au fond cellequi 
parait la plus accréditée aujourd'hui (Machelard, Des Obligations 
naturelles , pp. 336 et s. ; Accarias, Préeis de Droit romain, 
3 e édit.,IÍ, pp. 889 et s.). Cependant ces auteurs veulent voir dansl’hy- 
pothése de la loi 90, pr., de cond. ind., une de ces hypothéses excep- 
tionnelles oü le jugement d’absolution laisse une obligation naturelle 
plus énergique que dans les cas ordinaires. Cette conjecturc, qui, en 
soi, rrariende déraisonnable, ne me semble point démonlrée par les 
termes employés au texte et suppose bien des choses qui ne s’y trou- 
vent pas exprimees. Il me parad plus simple de supposer, comme je . 
Tai di L plus liaut, que le débiteur a payé en connaissance de cause. 

M. Accarias semble nier que l’impossibilité de répéter le payement 
volonlairement fait, sod sufíisante pour qu’on puisse diré qu'il y a ob- 
ligation naturelle, oubliant peuí-étre qu’il n’v a pas de payement pos- 
siblc sans dette, au moins naturelle, idée qu’il expose cependant 
d’unc maniere impliciíe quand il explique la tbéorie des obligations na- 
turelles en general (11, p. 792). 
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plus ni doute ni contestation ! En efíet, lorsqu il y a un 
jugement inatta(|uable rendu en faveur de 1 une des pai- 
ties, quand meine cette partie elle-méme rcconnait main- 
tenant que cu jugement a oto mal rendu ; on peut raison- 
nablcrnent conserver encore un léger doute sur la 
question de savoir s’il y a mal-jugé, puisque la partie 
qui reconnait aujourd’hui ce mal-jugé, soutenait, bier 
encore, énergiquement que le droit était de son cote, ct 
a réussi á couvaincre le tribunal. 

19. — Ainsi M. Molitor (Les Obligations en Droit 
Itomain , £ e edil., II, p. 491) commetdeux erreurs en sens 
contraires, lorsqu’il dit « qu’il l’aut pour qu’il y ait lieu á 
répétition, que la partie dont les droits étaient établis par 
une decisión souveraine, ait contesté Fexislenee de cette 
decisión, car si malgré la connaissance qu’elle en aurait 
ene, elle civait transige sans qii’inicune contestation se fot 
éleoóe sur la validiié dujugement, elle serait censúe avoir 
fait une remise voloniaire, une donation. » En efíet, 
d’un cote, comme nous venons de le voir, si Ies par- 
lies ont transige malgré la. connaissance qu’elles avaient 
dujugement, on ne peut pas affirmer qu’il y a la une 
donation, caria partie gagnante a pu vouloir réparer au 
moins partiellcment une erreur judiciaire par une 
transaction et transl'ormer ainsi une obligation natu- 
rolle en une autre obligation qui sera généralement 
cavile, ou l’exécuter par une dation immédiate. D’autre 
parí, c’est une grave erreur de dire qu’il faut qu’il. y ait 
contestation sur l’existence ou la validité du jugement, 
poui qu il y ait lieu á répétition de ce qui aura été 
payé en exécution de la prétendue transaction, parce 
qu’autrement, il y aurait donation. En efíet, nous avons 
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Au d ue quand il y a contestation sur l’existence ou 
la validité du jugement, la transaction, loin de donner 
lien á répétition coinme le prétend le savant auteur 
belge, est parfaitement valable, ce dont dailleurs 
M. Molitor aussi paraít convenir quelques ligues aprés. 

20. — On so demande si la con fessio in jure, eomme 
le jugement, peut faire obstacle á la transaction. II me 
semble qu’il n’y a pas de doute possible : il faut repondré 
sans liésitation : oui ! dansle cas du moins oü un juge- 
ment, d’aprés les idées que je viens de développer, empé- 
eherait la conclusión d’une transaction valable, c’est-á- 
dire dans le cas oíi l’existence ou la validité déla con fes- 
ño ne serait pas révoquée en doute, et oú la somme due 
serailprécisée. En eftct, outre que, dans ce cas, la con fessio 
in jure est assimilée au jugement (L. 56, I)., ele re 
judie., 42, 1 ; — L. 1 ; L. 6, pr., D., de con fes sis, 42, 
2), cette incertitude, élément essentiel de la transaction, 
y fait défaut. II en faut dire autant du cas oú le deman- 
deur reconnaitrait in jure le bien-fondo de ladéfense. 

Que dire maintenant du serment déieré par les partios, 
pro té ou refusé ? A mon avis, il faut dire toujours la 
meme chose i s’il n y a ni contestation ni doute sur 1 exis- 
tence ou la validité du serment ou du refus de serment, 
et que, dans le cas oú le serment a été prété par le 
demandeur, le montant soit bien précisé, il n’y a plus 
transaction possible, car il y a ici exactement les mémes 
raisons que dans le cas préccdent (L. 1 ; L. 2 ; L. 9, 
pr., I)., de jure j., 12, 2 ; — L. 13, I)., qmbus modis 
pie/nus, 20, 6 ; — L. 56, D., de re judie., 42, 1; — 
L. i, pr., D., qiiar. rcr.acL, 44, 5). 
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2 f Quant aux moyens par lesquels on fera valoir 

la nullité ou plutót rinexistence d’une transaction con- 
traire aux notions precedentes, nous les étudierons en 
traitant de la nullité de la transaction en général. 

22. — Troisiémr caractere. La transaction suppose 
des sacrifices reciproques des parties. Ges sacrificas 
peuvent consister : 

I o Dans l’abandon total de la prétention de l’une des 
par lies, moyennant une dation ou un engagement de la 
part de l’autre; 

2 n Dans l’abandon partid de la prétention de chacune 
des parties. 

.23. — Ge caractere de la transaction est formulée 
dans la loi 38, C., h. t . : Tramactio nidio ciato , reí retento , 
sen promis so minime proc.edit . On conjecture que cette 
loi aura été détachée de la loi 3, C., de repud. v el abst. 
hereda 6, 31. Voici l’hypothése prévue dans ce dernier 
texte. Un héritier sien, omis dans le testament de son 
pero, attaque ce testament cornme injustum, et in jure , 
il declare ne ríen réclamer de la succession de 
son pére, non pas á titre de donation, mais á celui de 
transaction. Les empereurs Dioclétien et Maximien, ré- 
pondant au consultad, décident que cette déclaration 
est nulle et qu’on ne peut pas opposer l’exception de 
pacte á l’héritier qui intentera plus tard la pétition d’hé- 
í edite, pai ce que, dune part, on ne renonce pas á une 
succession deja acquise ; or dans l’hypothése, l’héritier 
étant un héritier sien, est investí de plein droit de la 
succession, et il ne peut plus se prévaloir du jus absti- 
nendi, par cela seul qu’il a attaque le testament 
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comme injiistum f ce qui constitue un acte d’immix- 
tion de sa part. D’autre part, et c’est la qu’apparait le 
caractére ele la transaction, les empereurs motivent la 
nullité de la déclaration de l’héritier par cette raison 
qu’il nV a la ni donation, car on ne fait pas de donation 
sans rintention de libéralité,, ni transaction, car la 
transaction suppose nécessairement une dation, une 
rétention ou une promesse, ce qui fait défaut dans 
l’espéce. 

24. — Cette formule des L. 38, de trans ., et L. 3, 
de repiuL vel abst. hered. : Transadlo nidio dato , vel 
retento , seu promis so minime procedit , doit étre com- 
plétele par quelques observations. 

Ainsi dans laloi 3, de rep . vel abst . hered., les empe- 
reurs se placent dans riiypothése ou le demandeur aban- 
donne tout ou partie de sa prétention. Mais il va sans 
dire que Ton peut supposer la méme chose du cote du 
défendeur, qui pourra, lui aussi, abandonner compléte- 
ment sa prétention, méme avant tout procés, et donner 
satisfaction á la réclamation de son adversairc, sauf á 
recevoir en retour une dation ou un engagement. C’est 
l’hypothése prévue dans la loi 9, C., h. t. 

25. — De méme, d’aprés la formule ci-dessus, il fau- 
drait qu’il y eut ou bien une dation, ou bien une réten- 
tion, ou bien un promissum. Ge mot pr omis s uní, dans 
son sens rigoureux, indique une obligation consentie 
dans un contrat ver bis, dans la stipulatio proprement 
dite. Mais ici il est employé pour désigner d’une ma- 
niere genérale un engagement quelconque; ilest. certain 
qu’un engagement pris dans un simple pacte suffit pour 
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qu’il y ait transaction (L. 28, G., 'ti. /.)• ^et em pl°* 
Jarge du rnot promittere se rencontre dans le langa ge 
du Bas-Empire. V. L. 41, G., h. t. 

26. — Enfin, il suffit d’un engagement qn el con que 
pour qu’il y ait transaction. Ainsi l’engagement de nc 
pas rcclamer ce qui est du par 1’une des partios a 
l’autre, ou ce qu’on preterid tel, soit qu’il soit suivi d une 
acceptilation, soit qu’il reste á l’état de pacte ele non 
petendo , peut tres-bien etre considere coinme l équiva- 
lent de l’abandon du droit litigieux sur lequel porto la 
transaction b 


27. — G’est ce dernier caractére, nécessité des con- 
cessions reciproques, qui distingue la transaction de 
plusieurs autres actes quiont aussipour but de prevenir 
ou de terminer un procés, ce sont : 

I o La remise de dette gratuite. Ici la convention a 
pour cause l’intention de íaire une liberal! té , tandis que 
dans la transaction, cliacune des parties fait des conces- 
sions pour échapper á la perte totale, ou tout au moins 
qui peut étre plus considerable, de ses droits. Dans le 
premier cas, l'idée de sacrifices reciproques fait complé- 
tement défaut; dans le second, au contraire, elle est de 
Fessence méme de la convention. G’est évidemmont pour 
cela que Papinien se refuse á voir une transaction dans 
l’hypolhése de la loi 29, § 1, D., de donat ., 39,5. Voici 
cette hypothése : L’ex-pupille a declaré i n jure qu’il ne 


Onasoutenu (M. Accanas, lítese, p. 18 ■ M. Dumas , Thése de 
doctoral, París, (87) , p. lo) que la loi 38, f,„ h. t, faísail allusion i 
nolre cas par ces mots : actione perempta. Maís il me semble ci us 

ratrbrim“r P0Ser<Ia ’ Í1S ’ a8Ít 14 de 1 objet de transaction qbn 
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lui est rienda par les héritiers de son ancien tuteur. Le 
jurisconsulte dit qu’on peut y voir une donation, mais non 
une transaction, éviderament parce qu’il n y a pas de 
concessions réciproques ; 

2 o Le désistement pur et simple, acto par lequel le 
demandeur abandonne son action en reconnaissantle mal- 
fondé de sa prétention, et qui, par conséquent, ir implique 
point l’idée de concessions réciproques ; 

3 o L’aquiescement pur et simple par lequel le défen- 
deur reconnaít que la réclamation de son adversaire est 
bien fondée, el, qui, par conséquent, exclut aussi l’idée 
de sacrifices réciproques 1 ; 

4 o Le compromis, convention par laquelle les partios 
s’engagent á soumettre le différend á la decisión d’im 
tiers. Gette convention ne suppose pas non plus des con- 
cessions réciproques, parce que l’arbitre peut donner 
complétement raison á ruñe des parties; 

5 o Le serment extrajudiciaire.Onle compare quelque- 
fois á la transaction (L. 2, D., de jurej . , 12, 2 : jusjuran- 
dum speciem Iransactionis continet ), parce qu’il contient, 
lui aussi, une concession consistant á laisser lautre 
partie juge de sa cause, sur la foi du serment. Seulement, 
cette concession n’est pas réciproque.et celui qui préte 
le serment triomplie complétement dans la plupart des 
cas, ce qui le separe de la transaction. Saris doute, si le 
refus de celui á qui 1 on a defere le serment pouvait de- 
terminer sa perte comme dans un serment judiciaire, on 
pourrait dire qu’il ya des concessions réciproques. Mais 


1 Jo. (lis désistement pur et simple, aequiescement pur et simple, 
parce que la transaction peut tres-bien revétir la forme de désis- 
ternent ou d’aquiescement. 
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le refus n’a pas un tel effet clans un serment extra judi- 
ciaire (L. 5, § 4, D., de.jurej 12, 2). 

93, — II est á peine besoin de parler de la preuve de 
la transaction : toutés les regles du droit commun s’v 
appliquent.Ainsi c’est á celuiqui invoque la transaction, 
soit conirne demandeur, soitcomme défendeur, áprouver 
l’existence et l'étendue de cette transaction (L. 9, § 3,1)., 
de tronar, — L. 11, G., de candiel. indeb 4, 5). 

De méme, les modes de preuve sont l’écriture, le té- 
moignage,l’aveu etle serment. Dcpuis Justinien, lorsque 
la volonte des parties a été de constater la transaction 
par écrit, la convention ne sera paríaite qu’aprés la ré- 
daction de récrit (L. 17, G., de fute instnnn . , 4, 21). 

Enfin le juge doit s’attacher plus á l’intention des 
parties qu’á la lettrede récrit. Cette régle du droit com- 
mun, formulée dans la loi 1, C., plus valere quod agit . , 
4, 22, recoit une applicalion curíense en matiére de Irans- 
action dans la loi 21, G., h. t. Ge íexte suppose une 
transaction qu’on cache sous le manteau d'imc vente. 
Par exemple, Prirnus c-ommet un dol ; Secondus, la 
victime du dol, veut le poursuivre de dolo. Piñmus lui 
propose une transaction, dans laquelle il lui donnera son 
immeuble, moyennant quoi Sccundus abandonnera sa 
poursuite. Mais comme nous le ver roas an cbapitre III, 
la transaction sur l’action de dolo entrame rinfamie. Pour 
éviter ce rcsultat, Primus exige que la convention soit 
qualifiée vente, avec un prix fie ti f. Plus tard, il s'avise 
d'intenter raction venditi pour réclamer ce prix fictií. 
Les empereurs Dioclétien et Maximien deciden t avec 
raison que la demande devra étre repoussée. 

Voilá du moins comment nous comprenons la loi 21. 
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Tel n’est pas cependant l’avis général *. On enseigne 
généralement qti’il y a réellement dans l’hypothése de 
cette loiune somme d'argent promise par celle des parties 
qui garde la clioselitigieuse par suite d’une transaction. 
Cette interprétation, quoique fort répandue, nous semble 
inadmissible. En effet, si dans cette hypothése, les parties 
oAt désigné leur convention sous le nom de vente, celle 
qui a abandonné sa prétention, devra étre considérée 
comme ayant vendu son droit litigieux surgía ehose, et 
avoir ainsi l’action vencUti pour réclamer le prix. Or les 
auteurs du rescrit déclarent catégoriquement : Frustra 
ficti pretii, postulatur numerario , ce qui ne permetméme 
pas de supposer la possibilité d’une autre action, comme 
veulent Eadmettre les auteurs que nous avons cités. 
Ajoutons que dans ce cas, il serait inexact de dire que le 
prix soit feint. 

\ Note sous ia loi 21, C., de trans., Edilion de Godefroy; Accarias, 
Thése, p. 20. 
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GHAPITRE II 


DES FORMES DE LA TRANSAGTION 


29. — La transacción a pour but de créer, de trans- 
mettre ou d’éteindre des droits, réels ou personnels. 
Maispar elle-méme, elle n’cst ni un contrat, ni un mode 
de translalion, ni un mode d’extinction des droits. Done 
pour qu’elle produise eífet, il íaut en principe qu’elle 
revele la forme d’un contrat ou d’un mode legal, qui 
existe indépendamment de toute transaction. 

Étudions ces modes et ces conlrats appliqués á la 
transaction, en nouspla^ant successivement : I o au point 
de vue du droit sur lequel on veut transiger, et 2° au 
point de vue de celui auquel on veut donner naissance 
en échange de l’abandon total ou partiel de la prótention 
en question. 


SECTION I 

Dü DROIT OBJET DE TRANSACTION 


30. — Le sort du droit objet de transaction diffbre 
suivant qu il s agit d un droit déjá déduit in judicium , 
ou non. D’oú deux paragraphes d’étude. 

§ 1. DU DROIT NON DÉDUIT in judicium. 

31. Gette partie comprend á la fois l’étude du droit 
sur lequel on transige avant qu’il ait fait l’objet d’aucun 
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procés et celle (Tune action pendante devant le magistrat 
et sur laquelle la transaetion Ínter vient avant la litis 
conte statio. 

Nous avons vu dans le chapitre préeédent (n° 22} que 
celui qui prétend avoir un droit peut par transaetion 
rabandonner entiérement ou partiellement, ou le voir 
consacré etreconnu par sonadversaire. Exaininons done 
ces deux cas l’un aprés l’autre. 


I. — ABANDON TOTAL OD PARTI EL DE LA PRÉTJSNTION OBJET DE TBANSACTIO». 

32. — II est de principe en droit romain que tout droit 
peut s’éteindre par le méme mode qu’on a employé pour 
le faire naítre (L. 80, D., de solut 46, 3; — LL. 35, 
100, 153,1)., de reg. jur ., 50, 17). D’oules deux consé- 
quences suivantes : 

I o Si le droit que le demandeur (ou celui qui jouerait 
ce role si i’affaire allait en justice) 1 prétend avoir, est 
né des verba, pour que l’abandon de ce droit produise 
son effet ipso jure , il faut qu’il resulte aussi des verba , 
de l’acceptilation 2 ; 


' Je l'appellerai désormais toujours demandeur , pour commodité 
de langage; de méme j’appellerai dé/endeur celui qui devrait jouer 
le róle inverse. 

3 Un auteur considérable (Accarias, Préeix de Droit romain , 
3 e édition, II, p. 742, note 3) prétend que l’acceptilation n’est possible 
méme dans ce cas qu’autant que le litige ne porte pas sur l’existence 
méme de la créance, car, dit-il, pour prouver qu'elle a produit son 
eífet, il faudrait d’abord prouver que la créance a existé, ce qu’on 
s’interdit de faire par la transaetion. Cette opinión me parait trés- 
contestable. En eífet, cette aceeptilation a pour eífet d’éteindre l’obli- 
gatiou en supposant qu’elle existe ; et qui contestera son existeuce 
aprés l’acceptilation ? Le prétendu créancier ? Mais il s’en gardera 
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2 o Lorsque ce clroit résulterait (Tune simple conven- 

non, d'un simple pacte, ilpeut aussi s’éteindre ipso jure 

par un simple pacte. Ainsi les obli^ations qui résulte- 

raient d’un contral consensuel, vente, louage, société on 

manda t, peuvent étre cteintes ipso jure pui un simple 

pacte intcrvenu avant toute execution ou apios a\oii 

remis les dioses á leur premier état (L. 27, § 2 ; L. 58, 

D. , de pacíis, 2, 14; — L. ~2 } pr.,in fine, D., de contr . empt . , 

lg^ | - — L. 3, I)., de rescind. vend . , 18, 5; — L. 2, 

C., guando He. ab empt . di se . , 4, 45). De méme, l'obli- 

gation natu relie* qui résulterait d’un pacte nu peut 

s’éteindre ipso jure par un nouveau pacte. Nous allons 

voir d’aiileurs que toute obligation naturelle s’éteint ipso 

jure par un simple pacte de non petendo \ 

bien, car c’est lui qui a toujours prétendu que la delte existait, et 
cette prétention a occasionné la transaction qui a du lui procurar un 
avantage. Le prétendu débiteur ? Mais il a promis de ne plus parlcr 
de Fancíenne dette et la loi de la conventiou lui deferid de contestar 
inai nlenant l’exislence de cette ancienne dette, bien qu’il puisse avoir 
intérét a diré que racceptilation n’a pas produit son eíl'et vu la nou- 
cxistence de la dette, pour n’élre pas tenu par Faclion prwseriptis 
vertís, qui résulterait de l’acceptilation ob rem. J’ajouterai que si le 
raisonnement de l’honorable inspectcur general des Facultes de Droit 
étaitexact, il faudraitdire que la slipulalion aquilicnne n’est pas non 
plus possible tóales les fois que la contr, station porte sur Fexistence 
méme du droit, car la slipulalion aquilienne qui n’est qu’une formule 
de novation suppose Fexistence dn droit. Au reste, l’auteur queje 
combáis a admis la possibil itc de cette aeeepÜIation dans sa remar- 
quable lliésc que j’ai tant citce (pp. 22 et 23). 

\ Fa question de savoir si un nudum paetum fait naítre une obli— 
gation naturelle est controversée. Mais pour ne pas faire Irop de di- 
gressions, je m abslicns de discuter ici la question, qui ne me paraít 
guéie sériensement conlroversable, et dont la solution importe d’ail- 
etirs fort peu pour 1 exactitude déla regle posee au texte. 

- On sait qu’il y a deux sortes de pactes de non petendo : le pacte 
r e /um petendo in rem et le pacte de non petendo in personam. Ala 

gutur, on peut dire que toas deux peuvent étre ernployés transí- 

tranln/ 711 *^ 0 RlS 6 ^ aC * R ^ e non P e tendo in personam consentí 

cet ouvra^P 1 an \ mo s ^ ia ex,re oiement. rare et nous supposerous dans 
cet ouvrage que le pacte de non petendo est toujours 


in rem. 
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33. — A rin verse : 

1° Si la prétention sur laquelle on transige est fondée 
sur toute autre cause que le contrat ver bis, l’acceptila- 
tion est impuissante en principe pourréteindre ipsojure : 
elle ira d’effet que comme pacte et elle n’ engendre en 
general qu’une exceptio dolí malí ou pacti conventi (L. 
19, pr., I)., de accept., 46,4); 

2° Un pacte de transaction intervenu pour mettre fin 
á la prétention fondée sur une autre cause qu’un simple 
consentement ne produit pas Textinction ipsojure , mais 
e.xceptionis ope seulement, sauf les exceptions que nous 
allons voir. 


34. — D’aprés ce que nous venons de voir, il paraí- 
trait que quand l’obligation á cteindre serait née d one 
cause autre qu’un contrat ver bis ou un pacte, il n’j aurait 
aucun mojen de l’éteindre ipso jure. Mais il ne faut pas 
oublier qu’on peut nover toute obligation et la transfor- 
mer en une obligation verbis au moyen d’une stipulation. 
Une fois transformée ainsi en une obligation verbis, il 
est facile de l’éteindre ipso jare par 1,’acceptilalion (I., 
liv. 3, til. 29, § 1). 


35. — G’est dans le meme bul qu’on a imaginé la sti- 
pulation Aquilienne, due a Aquilius Gallus, collégue et 
ami de Cicerón. Elle permet de transforme! 1 toute espéce 
de droit en une obligation verbis pour Féteindre ipso 
jure au moyen de 1 acceptilation. En voici la formule, 
rapportée dans la loi 18, § 1, D., de acceptil 46, 4 : 
Qidrjirid te nühi ex quacumque causa clare [acere opor- 
tet, oportebit,prmens, in diemve ; quarumque rervmmihi 
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tecitm adió , quisque adversas te petitio , vel adversas te 
perseca tio est, eritve: qvodve tu meiem habes, tenes, possi- 
des: qnanti quisque earinn rerum res ent, tantean pecu- 
niam dan s tipa tatas est Aulas A gerius, spoponclit Numeráis 
Negidius; qaod Nurnerius Negidius Auto A gario {pro- 
rnisi), spopondit : id haberetne a se acceptum , Nurnerius 
Negidius Aulum Agerium rogavit : Aulas Agérius Nu- 
merio Negiclio acceptum fecit. (Tout ce que, par une 
cause quelconque, vous devez ou devrez me donner ou 
faire pour moi, actuellement on á terme: toute cliosc 
pour laquellej’ai ouj’aurai contre vous action, pétition 
ou poursuite : toute chose á moi, que vous avez, que 
vous tenez ou que vous possódez : autant ch a cune de ces 
dioses vaudra, aulant a stipulé Aulus Agérius qu’il Iui 
seraitdonné enargent, et a promis Nurnerius Negidius ; 
ce que Nurnerius Négidius a répondu avoir promis á 
Aulus Agérius : Numérius Négidius a demandé á Aulus 
Agérius s’il le ti ent pour requ par lili : Aulus Agérius a 
fait acceptilation á Numérius Négidius.) 

36. — Gomme on le voit, cette formule est des plus 
compréhensives : Ex quacumque causa indique toutes 
les causes génératrices de droits ; clare facer e se rap- 
porte aux ohligations de donner et de faire ; oportet, 
oportebit, est , eritve embrassent le présent et ¡avenir ; 
prsesens, in diemve est relatif á la modalité du droit ; 
actw, cest 1 action in personam; petitio , laction in 
rem ; persecutio, recours extraordinaire devant le magis- 
trat; habes a trait ala propriété ; tenes á la détention ; pos- 
skles á la possession. Ainsi cette formule embrasse non- 
seulement toutes les obligations sans distinction, mais 
meme les droits rielo. Dans celle qu’on lit aux Institutes 
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de Justinien (3, 29, § 2), ontrouve ajouté aprés possides : 
dolove malo fecisti quominus possideas. Geci a dü étre 
ajouté depuis le sénatus-consulte Juventien, qui, on le 
sait, a été rendu sur la proposition d’Hadrien l . 


37. — Ainsi cette stipulation Aquilienne se compose 
de deux opérations successiyes. L’une, la stipulation, 
opére novation; l’autre, l’acceptilation, a éteint Fobliga- 
tion ainsi créée. Or, tout le monde sait: I o qu’un droit 
réel ne peut jamais faire Fobjet dfime novation, et 
2 o qu’á l’époque classique, la novation ne pouvait se 
faire par changement d’objet. Cómment se fait-il alors 
que ce Gallus, contemporain de Gicéron, ait pu imaginer 
cette stipulation Aquilienne dont la formule paraít per- 
mettre : I o la novation d 7 un droit réel, et 2 o eelle par 
changement d’objet ? 

Gette objection disparaítra si on se rappelle qu’á 
Rome, au moins á 1 epoque classique, tontes condam- 
nations étaient pécuniaires, et si on fait attention aux 
termes employés dans la formule, qui visent moins les 
droits mémes en question, que la condamnation qui 
pourrait en résulter, s’ils étaient portés en justice ou si 
Fon attendait jusqu’á la fin du procés (Quanti quseque 
earum venan res erit , tantam pecuniam dari). 

3g. Ce moyen paraít avoir été fréquemment em- 

ployé en matiére de transaction, si Fon remarque qu un 
grand nombre des textes du titre de transactionibus au 


\ V. infra, n° 212, note. 
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Diffestó etau Gode ont trait á la stipulation Aquilienne 
(LL. 2; 4; 5; 9, § 2; 15, I)., de trans ; - LL. 3, 

4, 15,3 2, 40, G., de trans.). 

Quelle est, done au juste l’utilité de cette stipulation 

Aquilienne? Elle est utile dans deux cas : 1° Quand on 
veut éteindre ipso jure une action réelle 1 ; 2° Lorsqu’on 
veut réaliserrextinction ipso jure deplusieurs obligations 
á la fois, et á plus forte raison, quand on veut éteindre 
un ensemble de droits réels et de créances. En efíet, 
quand on veut éteindre ipso jure une prétention sur des 
droits réels ou sur un ensemble de droits, y compris 
des droits réels, la stipulation Aquilienne est absolument 
nécessairc. Quand il s’agit d’éteindre plusieurs obliga- 
tions, á la rigueur, on pourrait se passer de la. stipulation 
Aquilienne, car on pourrait recourir á autant de nova- 
tions ordinaires suivies d’acceptilations, qu’il y a d’obli- 
gations. Mais il est plus simple d’englober dans la sti- 
pulation Aquilienne toutes ces obligations di verses et 
de les éteindre au moyen d’une seule acceptilation 2 . 


1 Quand i! s’agit d’éteindre un droit réel, on peut, en outre, cm- 
ployer les mudes ordinaires de Iransmission ou d’extincl.ion, comrac la 
mancipation, Yin jare cessio, la,tradiUon. G'esl peut-élre ce que 
veulent. dire ces mots dominii translaüone de la loi 3o, C., h. t. 
Qu on ne dise pas que le dófendeur se prétend propriétaire ou nie 
1 existence du droit du demandeur, et que, par conséquent, ces modes 
de Iransmission ou d’extinction ne se concoivent pas ; car quand il 
iait une Iransaclion avec son adversaire, c’est qu’il n’est pas bien sür 
de son droit, el en máme temps qu’il veut éviter les ennuis du procés, 
i veut aussi la plupart du tenips acquérir la prétention du demandeur. 
Done, dans ces modes d acquisition, i! se comportera comme s’il n’était 
point propriétaire, pendant que son adversaire agira comme éíant le 
yenlable propriétaire. Au reste, avant Justinien, la Iradition appJiquóe 
a une res maneipi, n’étcignait pas radien ipso jure et ne tendait 
qu a taire obtemr 1 usucapión ou l’exception reí traditie. 

- M. Accanas (Precis de Droit romain, 3 e édition, II, pp. 739 



39- — On voit que la stipulation Aquilienne se com- 
pose de deux opérations : une novation et une acceptila- 


et s.) rae semble commelLre deux erreurs lorsqa’il prétend : I o Que les 
droits, ou quelques-uns d'entre eux tout au moins, qui feraient l’objet 
d une stipulation Aquilienne, dcvraient étre loujours des droits 1 iti- 
gieux, et 2 o qu’il s’agirait loujours de droits non. encore déduits in íi- 
tem. Je dls qu’il me semble que ce sont la des erreurs. En eíTet, d’une 
part, je ne vois pas pourquoi un droit non li tigieux ue pourrait pas 
fairc l’objet d une stipulation Aquilienne. Le savant auteur s’appuie : 
1“ Sur la formule d’Aquilius Gallus, qui suppose d’abord les parties 
en procés, et vise non pas les droits eux-mémcs, mais la condamna- 
tion qui pourrait intervenir, etqui surtout comprendces expressions : 
quod tu meum habes, etc., expressions impliquant que le slipulant 
prétend étre propriétaire d’une chose détenue parle promettant. Mais 
cet argument eslíoin d’étre concluant ; en effet, les deux textes qui 
nous rapportenl la formule de la stipulation Aquilienne commencent 
par dire, l’im, L. 18, de accept. : Et uno et pluribus eontraeti- 
bus , vel certcs, vel ¿ncertís, nel quibusdam exceptis cxteris , et 
ómnibus ex causis una aeceptUaüo et liberatio fieri potest. — 
E/us reí stipulaüo quam acceptilatio sequatur, a Gallo Aquí* 

lio talis expósita est ; et l’autre, í . , 3, 29, g 2 : Stipulatio enim 

Aquiliana novat omites obligationes . Ce qui semble vouloir dire 
que la stipulation Aquilienne s'applique á toutes les obligations, átous 
les droits, qu’ils soient litigieux ou non, et il faut remarquer qu’au- 
cim terme des passages que je viens de citer n’implique que les droits. 
soient nécessairement litigieux. Si la formule d’Aquilius Gallus sup- 
pose un preces ct une condamnalion qui interviendrait aprés, c’cst 
que sans cetle supposition, la fiction ingénieuse du fameux juriscon- 
sulte n’auraitpoint sa raison d’étre, cette supposition n'ayant d’ailleurs 
rien que de naturel, car tout droit est susceptible d’étre porté enjus- 
Lice. Quant á l’arguincnt tiré des expressions quod tu meum ha- 
bes , etc., j’yrépondrai tout simplement que la formule devantembras- 
ser les droits litigieux aussi bien que les droits non litigieux, devait 
naturellemont contenir des termes qui convinssent aux premiers 
droits, sans exciure les seconds, sous peine d’élre incompléte. 2 o Le 
second argument de M. Accarias consiste a dire que la plupart des 
textos relatifsá la stipulation Aquilienne.se céféreni expressément á la 
transaction ou se trouvent sous le titre de transactionibus, ce qui 
prouverait que la stipulation Aquilienne porte toujours sur des droits 
litigieux, la transaction portant sur celte sorte de droits ; et il cite no- 
tan unen t la loi 5, D., de trans., ou Papinien, supposaní une stipula- 
tion Aquilienne genérale, decide qu’elle ne s'applique pas aux lites 



tion. On se demande maintenant si ces denx parties sont 
nécessairement insépa rabies, si on ne peut utiliser ce 
moven pour transformer seulement les droits sans Ies 

éteindre ensuite par racceptilation. 

L’affirmative a paruá certains esprits 1 résulter de plu- 

sieurs texíes (LL. 2 ; 5 ; 9, § 2 ; lo, D, h. t. , L. 3, 
G., h. t. ; — Paul, Sent., 1, i, § 3) qui parlent de la sti- 
pulation Aquilienne sans parler de racceptilation qui la 
suivrait. Gette opinión me parait difíicile á soutenir. En 


ausquelles on n’a pas songé. Cet argument n’est pas plus décisif que 
le premier. En effet, d’abord, il y aau motns deux testes tout a fa.it 
géuéranx quine parlent poinl de transaction : ce sont la loi 18, D., de 
accep ., el í., 3, 29, § 2. Peut-ótre la présence de certains textes sous 
le titre de transaetionibus au Digeste s’explique-t-elle par celte 
consídéraüon que la stipulation Aquilienne intervenait lo plus sou- 
venl, a litro de transaction (LL. 4, 5, D., de trans.). Mais admettons 
pour un momentque tous les textes sans cxception qui sont re latí fs & 
la stipulation Aquilienne se rapportent á la transaction. Cela ne 
prouverait pas que cette stipulation portát toujours sur un droit lili— 
gieux, car tout le monde sait, l’honorable inspecteur général des Fa- 
cultes de Droit toutle premier, et il adrnet ineme plus de ces cas que 
moi (V. n os 5et s.), que la transaction ne porte pas toujours sur des 
droits litigieux. Quant au texto de Papinien (L. o, de trans.), il n’ap 
puie pas da tout l’opinion de M. Arcarías, attendu que de ce que Ies 
droits auxquels on n’a pas songé au moment de la stipulation Aqui- 
lienne sont litigieux, ilne résulte pas que les autres soient aussi liti- 
gieux, et qu’alors méme que celte supposition seraiL dérnontrée, elle 
prouverait seulement que le jurisconsulto avait principalement traité 
dansce passage la stipulation Aquilienne générale portant sur des 
droits dont quelques-uns au moins élaient litigieux, ce qui arme 
presque toujours quand cette stipulation est générale. 

D autre part, et c est la la secón de erreur de M. Accarias, la stipu- 
iation Aquilienne n’intervient pas toujours avant la deductio ¿n 
litem. Elle peut intervenir jnsqu’au jugemenl, et méme aprés le jn- 
ment dans certains cas (Cf. n- 3, i 6 et suiv ). Ceci est tellement évi- 
dent que l’auteur lui-méme dans sathése de doctorat (p. 45) Padmet 

expressémenl. Jene m’attarderai done pas h réfnter une erreur, déjá 
réfutee par l’auteur méme. 

1 Ortolun, op.cit ., it 6 édition, III, p. 381. 
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effet, d’abord, les deux textes fondamentaux, L. 18, § 1, 
D., de accept., et I., 3, 29, § 2, qui nous donnent la for- 
mule de Gallus, nous présentent comme faisant partie de 
la formule racceptilation qui suit la stipulation. Si cer- 
tains textes que l’on cite ne parlent que de Facceptilation 
Aquilienne, cela nous montre seulement. que les mots 
stipulation Aquilienne signifiaient non-seulement la sti- 
pulation qui avait pour but de nover les droits, signidca- 
tion qu’ils ont dans beaucoup de textes (L. 4, D., de 
trans. ; — • L. 18, § 1, D., de accept., 46, 4 ; — LL. 
4, 15, 32, 40, G., de Irans. ; — I., 3, 29, § 1), mais en 
méme temps racceptilation qui la suivait. Ge qui le 
prouve bien, c’est la loi 5, D., h. t. Ge texte, que 
M. Ortolan se garde bien de citer, parle en effet de la 
stipulation Aquilienne sans parler de Facceptilation, et 
vise certainement, á mon sentiment, un cas ou Faccepti- 
lation a suivi la stipulation prendere. En eífet, il est 
question dans ce texte d’une stipulation Aquilienne sur 
un ensemble de droits, et le jurisconsulto dit que les 
litiges auxquels on n’a pas songé ne serón t pas considé- 
rés comme ayant fait partie de cette stipulation, car 
Finterprétation des prudents s’oppose á une libéralité 
captieuse ( Liberalitatem enim captiosam interpretatio 
prudentium fregit). Si la stipulation Aquilienne dont 
parle la loi 5 n’était pas suivie de Facceptilation, com- 
ment parler de libéralité? D’ailleurs, quelle utilité aurait 
cette stipulation Aquilienne non suivie d’acceptilation et 
qui aurait seulement pour butd’opérer novation? Comme 
á Fépoque classique, la novation par cbangement d’ob- 
jet n’était pas possible, la nouvelle obligation créée par 
la stipulation était aussi ineertaine que le montant de la 
condamnation á laquelle auraient abouti les droits qu on 



voulaií transforme^ la formule méme le dit elairement, 
et pour savoir á quelle somme cette obliga tion montait, 
le juge devait commencer par examiner toutes les ques- 
tions qu’on avait voulu enterrer pour jumáis. Cela n’est 
pas pralique. Done avec la majorité des auteurs, je dirai 
que la stipulation Aquilienne était toujours suivie de 
lacceplilation et qu’elle ne servait qu’a éteindre ipso jure 
un droit réel ou un ensemble de droils b 


40. — On s’est demandé s’il n’v avait pas un moyen 
plus simple que la stipulation Aquilienne pour atteindre 
le méme but et on a proposé de stipuler directement la 
ebose que Ton veut avoir en échange de Tabandon que 
Ion ferait de sa prétention. Par exemple, Primus prétend 
étre créancier de la* m ai son possédée par Seeinidus ; 
par une transaction, il consent a se contenter d'une 


somme d'argent et á renonc-er complétement á la inai son. 
On a soutenu que Primus, au lieu de recourir á la síipu- 
lation Aquilienne, pouvait stipuler directement norandi 
animo la somme d’argent et éteindre ainsi ipso jure sa 
prendere prétention sur la maisonh 


41. — (Test tout simplement une grosse erreur. On 
sait. aujourd huí, et l’éminent auteur que j’ai cité en pre- 
mier lieu dans la note précédente, enseignera, comme 
les a u tres, quand il écrira plus tard son traite justement 
appiecié, qu a 1 epoque classiquo au inoins, la novntion 


M. Jaubcrt, dans sa these (pp. 24 et suiv.), ne para i t pas avoir 
compris le mecatuame de la stipulation Aquilienne, lorsqiril prétend 
qu on peut stipuler de cette fagon une somme déterminée 
^ Théses de M icarias, pp. 24 et 25 ; de M. Jaubsrt, pp. 27 et 28 
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par changement d’objet n’était pas possible. Je ne pren- 
drai pas la peine d exposer tous les arguments de cette 
solution, qui est généralemeut admise aujourd’hui K Je 
me contenterai seulement de citer les principaux textes 
sur lesquels on peut appuver cette solution, ce sont : 
LL. 56, § 7, 58, 83, §7, 91, D., de verb. obl .45, 1 ; 
LL. 1, pr. ; 4, D., de novat . , 46, 2; Gañís, III, §§ 176 
á 179. Ges textes prouvent d’une maniere á peu prés 
certaine que la novation proprement dite n’existait pas á 
l’époque classique quancl on changeait l’objet et qu’elle 
conférait seulement au débiteur une exception de dol ou 
de pacte. 

Cette régle rigoureuse et peu commode parad avoir 
été adoucie avec le temps, et deja Papinien (L. 28, D., de 
non., 46, 2) semble avoir admis qu’on pouvait nover en 
stipulant, au lieu de la chose elle-méme, la valeur de 
cette chose. Enfin Justinien estallé jusqu’á permettre 
l’augmentation et la diminution de la quantité due 
(L. 8, G., de nov 8, 42,) ; et les uns 2 soutiennent que 
cet empereur est alié méme jusqu’á adinettre la novation 
par changement d’objet d une maniere générale ; les 
autres admettent qu’il n’a pas été jusque-lá et que la 
novation par changement complet d’objet n’opérait 
qu ' exceptionis ope , méme au temps de Justinien. 

42. - Quoi qu’on decide de cette petite controverse, 
que je n’ai pas le temps de traiter dans ce modeste tra- 


> Accarias, Précis de Drot.t romain , 3 C édilion, 11, pp. "01 et 
702; Appleton, Résuraé du, Cours de Droit romain , H, p- ÜO; 
Ortolan, op. cit ., li e édilion, 111, p. 386. 

■í Accarias, op. cit., 11, p. 712. 

Appleton, op. cit., II, p. 150. 
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vail, il n’est pas douteux que le principe de l’époque 
classique n’ait re^u une breche considérable sous Justi- 
nien. Mais il n’est pas douteux non plus qu’á l’époque 
classique, ce principe n’existát. Done on nepouvait pas, 
á l’époque classique au nioins, recourir a une novation 
pour éteindre ipso jure rancien droit qui était litigieux, 
et créer en máme teraps un droit nouveau qui devait le 
remplacer. G’est peut-étre ce qui explique la loi 2, D., 
h. t . , qui dit que la transaction peut se faire soit par la sti~ 
pulalion Aquilienne, soit par un pacte. Mais il ne fau- 
draitpasen conclure qu’il n’y auraitque ces deuxmoyens 
pour faire la transaction, carnous avonsvu (n°34) qu’on 
pouvait faire la transaction au mojen d’une stipulation 
novatoire sai vie d’une acceptilation, mojennant une pro- 
station du pretendu dóbiteur. 

43. — Nous disions qu’un simple pacte n’éteint ipso 
jure que des obligations résultant d’un autre pacte (n°*32 
et 33). G’est la le principe : voici des exceptions. 

1° Les actions furti et injuriarum s’éteignent ipso 
jure par un simple pacte (L. 17, § 1, 1)., de pactis , 2, 
14); 

2 o Les obligations naturelles s’éteignent aussi ipso jure 
par un simple pacte (L. 95, § 4, D., de solut . , 46, 3) ; 
mais un pacte qui interviendrait transacíionis causa pour 
éteindre une obligation naturelle n’est guére pratique 
que quand il y a des actions qui garantissent indirecte- 
mentc.ette obligation, comme une hypothéque, une fidé- 
jussion, un pacte de constituí (Y. n° 18). 


44. Sauf ces exceptions et les procédés dont nous 
avons parlé ci-dessus et suivant lesquels onpeut toujours 
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arriver á éteindre ipso jure une obligation ou un droit 
quelconque, Facceptilation appliquée á une obligation ré- 
sultant (Tune autre cause qu’un contrat ver bis ou un 
simple pacte, et le pacte intervenu pour éteindre une 
obligation qui ne résulte pas d’un autre pacte, ne pro- 
duisent leur effet qu ’exceptionis ope. Done, si le prétendu 
créancier s’avise de poursuivre sa contre-partie, celle-ci 
peut repousser cette demande au mojen d’une exception 
de pacte ou de dol, á la condition que, de son cóté, elle 
ait exécuté la transaetion (L. 24, C., de trans.) ou fait 
une promesse proprement dite (L. 122, §5, D., deverb. 
obL, 45, 1), car autrement son exception seraít brisée 
par une réplique de dol (L. 28, C., de trans.) x . Mais si 
elle néglige, pour une cause ou pour une autre, d’oppo- 
ser cette exception, elle peut étre condamnée. Bien en- 
tendu, si elle a deja exécuté la transaetion et que cette 

1 On peut se demander si, dans ce cas. Ja condamnation sera 
égale au bénéfice inl.égral de raction ou soulement au montan! con- 
venu dans la transaetion. A notre senüment, le demandeur n’ohlieri- 
dra que le monlant convemi dans la Iransaction . Cette solution 
nous paraít formellement résulter de la loi 36, C., de trans.', elle 
nous parait aussi ¡mplicilement résulter de la loi 28 du méme litre, 
oü il est dit que la replicatio dolí malí ou in factura, opposée á 
1’ exception de pacte, a pour eífet de forccr te défendeur á exécuter 
la convention (Si exccptio pacti opposita fuerit, dolí malí cel in 
factura replicatione usa , poteris ad obseqoium plagitorcm ad- 
versarium tuurn urge re). En eífet, 1’excepUon n’a pas toujours pour 
eífet de débouter le demandeur : elle a aussi quelquefois pour eífet 
de réduire la condamnation (L. 22, pr., D , de except., 44, 1), Or tout 
le monde sait que les regles des excepíiorts s’appliquent aussi aux 
repliques ; done la réplique n'aura pas toujours pour eífet d’exclure 
l’exception du défendeur, mais aussi quelquefois de réduire l’eífet 
de cette exception jusqu’á coueurrence d’une certaine somme, ici 
jusqu’á coueurrence de la somme promise dans la transaetion. Au- 
trement la réplique de dol qui a pour but de rétablir Céquité, á 
laquelle l’exception de pacte, si elle était simplemcnt admise, por- 
terait alteinte, conduirait á une autre iniquité, celle d’anéantir com- 
plétement la transaetion. 



exécution consistát en une dation, elle peni répéter ce 
qn’elle a donné par la condirtio causa data causa non se- 
cuta (L. 23, pi\, D., de cond. ind 12, 0) 5 . Les parties 
peuvent d’ailleurs efíaccr le premier pacte, et l’accepti- 
lation n’a que cette vertuquand elle s appliquea. une obli- 
gation non ver bis , — par un autre pacte et se replacer á 
la máme situation qu’avant la convcntion de transaction 
(L. 21, § 2, D., de pací., 2, 14; L. 14, G., de trans .). 
Nous verrón s d ailleurs a la fin do notre étude cornment 
onpeut resondre une transaction valablement consentie. 


1J, CONSÉCR ATION DE LA PilÉTEHTKW OBJET DE TRANSACTION 

45. — On comprend que ce procédé fut plus usité en 
matiére de droits réelsqu’en matiérede droits de créance. 


< M. \ccarias (Tkése, p. 41) et M. Duraas { Thése , pp. 76 el 77) 
arco rde nt dans temóme bal l'action pnrscriptis verbis au défendeur 
qui aura exéculé, que cette exécution consistát en une dation ou en 
un fait. Cette solution me paraít contestable. Quel est le but de 
i’adion prxseri ptis verbis t C’est de taire exécuter son obligation 
á celle des parties qui n’cxécule pas encore. Ici le but. serait tout 
autre : cette obligation de ne pas poursuivre n’a pas été observée, le 
demandeur a poursuivi ct obtenu la sentence, favorable ou délavorable, 
saris ia protcslation de l’autrc partie; il ne s’agil done maintcnant que 
de íairc restituer par ce demandeur qui a ent'reintla conven lion, ce qu’il 
avait recude son adversaire. Done l’action prxscriptis verbis est 
impossible. Dans le cas ou l’exécution consistait en une dation, j’ai 
dit qu’il y a lieu á condietio causa data causa non secuta. Mais 
dans le cas oü l’exécution ne consistait qu’e.n un fait, si le défendeur 
n'a pas opposé exprés l’exception de transaction, il n’aura aucun 
moyen de revenir sur son exécution. S’il a omis d’opposer cette 
exceplion par ignorance, ce qui arrive á un héritier par cxemple, et 
que x autre partie ai t agí de mauvaise foi, il aura l’action de dol. Mais 
s. i autre partie clle-méme a agí de bonne foi, peut-étre le préteur 
accordait-il, suivant les circonstances, une action in factura , ou 
ineuie la resütutio in integrara ob erroremjustum, surtout quand 

ce lait consistait en un acte juridique comme l'acceptilation ou la 
peremption d mstance. 
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Ainsi, nous ne trouvons aucun texte qui parle d’une 
transaction faite par la consécration entiére de la préten- 
clue créance du demandeur, tandis que nous avons la 
loi9,G., de trans., qui suppose que le possesseur aban- 
donne sa possession au demandeur en revendieation. 

Parlons done d’abord de rhjpothése d’un droitréel. Ici 
il y a, á mon avis, trois manieres de procéder : 

I o On peut employerles modes ordinaires de transla- 
tion ou d’extinction. Ainsi, si l’action réelle dontil s’agit 
est la revendieation ou la Publicienne, le défendeur fera 
la tradition, la mancipation ou Yin jure cessio. S’il s’agit 
d’une aetion confessoire, le défendeur recourra á la 
quasi-tradition, á Yin jure cessio , ou á la mancipation, 
dans rhypothése d’une servitude réelle rustique. Eiifín, si 
l’on suppose une aetion négatoire, le défendeur abandon- 
ñera sa prétention par la cessio in jure . Dans ces difié- 
renos cas, le droit du défendeur sera éteint ipsojure, si on 
reeourt á la mancipation, á Yin jure cessio, ou méme á 
la tradition, dans le cas oü il s’agit de res nec mancipi . 
Dans les autres cas, c est-á-dire quand on fera la tradi- 
tion d’une res mancipi ou la quasi-tradition d’une servi- 
tude, elles n’étcindront le droit du défendeur qu ’excep- 
tionis ope , jusqu a ce que le demandeur ait le temps 
d’usucaper ou deprescrire Y 

46. — 2 o On peut recourir á la stipulation. Le de- 
mandeur stipulera en effet que son adversaire lui resti- 
tue sa chose. G’est rhypothése prévue par la loi 9. Je 
néglige pour le mpmcnt les détails encombrants de ce 

t ¡s T ous verrons en eíTet plus tard, en parlant des eíTels de la trans- 
aetion, que la transaction sert de juste cause d’usucapion, méme pour 
la chose liligieuse. 


4 
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texto. Si lepossesseur restitue la chose, c’est trés bien : 
le demandeur na qu’á exécuter son obligation de son 
cóté, si ce n’estpas cliose faite. Mais, si le possesseur ne 
restitue pas, le demandeur a le choix entre deux ac- 
tions: ou bien son ancienne action, ou bien l’action ex 
stipuiatu; et il choisira presque toujours la derniére, 
qui est la plus avantageuse, atlendu qu’elle ne demande 
qu’une seule preuve : eelle de la stipulalion. 

3 o Enfin, on peut se contentor d’un simple pacte. Alors, 
si le possesseur ne restitue pas la chose, le demandeur 
qui aura exécuté son obligation pourra ou reprendre son 
ancienne action, ou intenter raction pmscriptis ver bis , 
resultan! du contrat innommé do ut facías ou fació ui 
f acias L Et, par une raison analogue á celle dii cas pre- 
ceden!, ce sera presque toujours la derniére action que 
le demandeur optera. 


47. — Supposons raaintenant que le demandeur pre- 
tende avoir, au lieu d’un droit réel, un droit de créance. 
A-t-il s ti pule ? il aura l'action ex siipulalu. II a aussi 
1’ ancienne action, mais elle lui est moins avantageuse 
que la prendere, pour la méme raison que dans l’liypo- 
tliése pré ceden le. 

Le demandeur s’est-il contenté d’un simple pacte? il 
aura toujours son ancienne action. Mais, s’il exécute la 
tuusaction de son cote, il aura 1 action pv¿escrip*is ver- 
ías, bien plus avantageuse que l’autre, comme nous 
l’avons dit au numero précédent. 

■ fvposerons dans la section suivante la théorie genérale des 

eontrats mnommés. 
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§ II. — Dü DROIT DÉDUIT ÍYI judicium 

48. — II faut distinguer ici encore entre le cas ou le 
demandeur renonce á tout ou partie de sa prétention et 
le cas ou il voit sa prétention consacrée tout entiére 
moyennant une prestation de sa parí. 

En nous pla$ant d’abord au premier cas, nous avons 
encore á nous demander si I‘instance qui estpendante est 
périmée ou non. Si elle n’est pas périmée, voici la régle 
qu’il fautposer : le demandeur peut poursuivrel’instance 
jusqu’á la condamnation. Voilá la régle en droit strict. 
Gette régle doit étre adoucie par les tempéraments sui- 
vants. 

49. — I o Si le défendeur exécuteson obligation avant 
la condamnation, il seraprotégé, avec la distinction que 
voici : 

Si raction est de bonne foi ou arbitraire, il ne sera 
pas condamné, car dans le premier cas, le juge se de- 
mandera, avant de condamner le défendeur, s’il est juste 
et équitable de le condamner, et se dirá certainement 
non, lorsque le défendeur, qui a fait une transaction avec 
son adversaire et qui l’a exécutée en ce qui le concerne, 
continué á étre poursuivi par le demandeur, qui a re- 
noncé á sa prétention moyennant cette prestation ; dans 
le second cas, 1 ejussus du juge n’aurait plus sa raison 
d’étre, le défendeur ayant volontairement donné satisfac- 
tion au demandeur, et la condition exprimée par cette 
incidente de la formule : Ni si restituat , n’étant pas réali- 
sée, le juge ne pourra pas condamner. 

50. — Dans les autres actions, la question de savoir 
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si la satisfaction donnée par le défencleur au demandeur 
aprés la litis contestatio , mais avant la condamnation, 
avait pour efFet de faire absoudre le défendeur, divisait 
les jurisconsultes. Les Proculiens disaient que ce der- 
nier devait étre toujours condamné, mais qu’il avait 
deux inoyens á son choix pour ne pas donner deux iois 
satisfaction á son adversaire : ou payer la condamnation 
et répéter ce qu’il a donné par une condictio causa data 
causa non secuta , ou attendre que son adversaire intente 
contre lui Faction judicati et lui opposer Yexceptio dolí 
malí. LesSabiniensprétendaient, aucontraire, qu’il devait 
étre absous, par cela seul qu’il avait donné satisfaction au 
demandeur, ce qu’on exprimait en disant : Omnia judí- 
ela absolutoria sunt. 


(Test cette derniére opinión qui a fini par prévaloir. 
Mais, au temps d’Ulpien et de Paul, elle était encore loin 
d'étre unanimement admise (L. 23, § 3, 1)., ele condict. 
ind 12, 6; — L. 84, D., de verb. obl. , 45, 1). 

51. — Voilá, á mon avis, Fexplication de ce texte 


obscur d’Ulpien (L. 23, § 3, D., de condict. ind., 12, 6), 
dont je vais donner la traduction : « Si celui qui a trans- 


ige vient néanmoins á étre condamné, il y a la sans 


do ute un dol, et pourtant la sentence est valable. Mais, 


s’il a transige avant la litis contestatio , il a pu opposer 
l’exception de dol á celui qui vouiait faire la litis con ¿es- 


tablo ; si, au contraire, la transaction est intervenue 


aprés la litis contestatio , il pourrait néanmoins se préva- 
loir de 1 exception du dol postérieur : car celui-lá com- 


met un dol, qui, agissant contre la transaction, continué 
& i éclamei ; et par conséquent, le défendeur condamné 


peut répéter ce qu’il a donné en exécution de la transac- 
tion . Sans doute, il a donné en vue d une cause, et on 
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ne rápete pas généralement ce qu’on a donné en vue 
dune cause, si la cause est réalisée ; mais, ici, la cause 
ivest pas réputée réalisée, puisque la transaction n’est 
pas observée. Lors done que l’action en répétition naít, 
l’exception de transaction n’a pas lieu : car on ne peut 
pas cu mulé r les deux : et la répétition et l’exception. » 

52. — Ge texte si obscur et quelque peu incohérent 
n’a pas manqué de soulever des diffícultés. On convient 
facilement tout d abord que, d’aprés ce texte, la transac- 
tion intervenue aprés la litis contestado n'a pas pour ef- 
fet d eteindre ipsojure Taction du demandeur. On con- 
vient également que si la transaction est intervenue avant 
la litis con testa tío, le défendeur peut opposer l’exception 
de dol ou de transaction, en supposant bien entendu que 
la transaction reste á l’état d'un simple pacte, ce qui est 
le cas le plus ordinaire. Mais, la ou la difficulté com- 
mence, c'est quand la transaction a été passée aprés la 
litis contestado . Le texte, tel qu il est rapporté par les 
compilateurs du Digeste, dit que, dans ce cas comrne 
dans le cas précédent, le défendeur peut opposer l’excep- 
tion de dol. D’ou l'on a conclu (M. Bonjean, Traite des 
Acdons, § 311) que lorsqu’il se produit, aprés la litis 
contestado , un fait qui, en le supposant antérieur, au- 
rait donné lieu á l’insertion d'une exception, le juge 
peut, dans tous les cas, et malgré le silence de la for- 
mule, en teñir compte. 

53. — Gette opinión, qui ne s’appuie que sur notre 
texte, ne nous paraít guére soutenable. II nous semble 
plutót que ce texte a été altéré par les compilateurs de 
Justinien. Dans le texte primitif, Ulpien disait probable- 
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ment que le défendeur pouvait opposer Fexception de 
dol á l’aetion judicati que le demandeur intenterait 
contre lui. Mais, comme, sous Justinien, toutcsles excep- 
tions péremptoires, et Fexception de dol en était une, 
pouvaient étre opposées en tout état de cause, les compi- 
lateurs ont corrige sans doute le texte d Ulpien, mais 
ils l’ont corrige assez maladroitement pour que nous 
puissions dire qu’il y a certainement altération, á la seule 
lecture du texte de la loi 23, § 3, de cond. ind. En effet, 
Ulpien paraít faire antithése entre le cas oú la transac- 
tion est intervenue avant la litis contestadlo et celui oú 
elle est intervenue aprés. Or quest-ce que nous lisons 
dans la loi 23, § 3 ? Nous lisons : « Si le défendeur a 
transige avant la litis contestatio , il peut opposer l’ex- 
ception de dol; si, au contraire, la transaction est in- 
tervenue aprés la litis contestatio , il peut néanmoins se 
prévaloir de l’exception de dol. » Groirait-on qu Ulpien 
eut employé une circonlocution si ridicule et méme 
incohérente ? II aurait dit par exemple : « Le défen- 
deur peut opposer Fexception de dol, soit que la trans- 
action soit intervenue avant la litis contestatio , soit 
qu’elle le soit aprés. » 11 est done visible que les com- 
pilateurs ont retr anché les mots qui indiquaient qu’il 
s agissait, dans le second cas, de Fexception de dol 
opposée á 1 action judicati , s’ils nhmt pas fait une alté- 
ration plus radicale. Gette conjecture devient de plus en 
plus probable, si 1 on fait attention á la fin du texte, qui 
dit . « Loisque 1 action en répétition nait, Fexception 
de transaction n’a pas lieu. » S’il s’agissait la de l’ex- 
ception.de transaction opposée avant la condamnation, 
on aurait renversé la phrase et dit a peu prés : « Si l’ex- 
ception de transaction a été opposée, la répétition n’a pas 
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lieu; » car il serait, dans ce cas, beaucoup plus natarel 
d’opposer l’exception de transaction pour échapper á la 
condamnation que de répéter ce qu’on a payé pour se 
laisser condamner ensuite. 

54. — D’aprés ce que nous venons de voir, Ulpien 
n’admettait pas la máxime sabinienne : Omniajudicia ab- 
solutoria sutil, et se rangeait plutót du cu té de la doc- 
trine proculienne. II décidait ainsi que le défendeur qui 
a exécuté la transaction ne peut pas échapper á la con- 
damnation, mais qu’il a le choix entre deux partís : ré- 
péter ce qu’il a donné ou opposer rexception de dol ou de 
transaction á l’actio w judicati inten tée par l’autre partie. 

Mais les compilateurs du Digeste ont commis une in- 
signe maladresse, en nous donnantle texte d’Ulpien avec 
l’altération que nous avons vue. En eífct, ce texte n’est 
pas seulement ridicule quant á la forme, il est inexact, 
sous Justinien, quantau fondee). Voici pourquoi : sous cet 
empereur, c’était la máxime sabinienne qui avait prévalu 
(I., 4, 12, § 2); par conséquenfc, le défendeur qui aurait 
exécuté la transaction avanfc la condamnation devrait 
étre absous, sans avoir á opposer l’exception de dol. 

55. — 2 o Supposons que le défendeur n’exécute pas la 
transaction avant la condamnation. S’il est intervenu 
une stipulation au profit du demandeur, celui-ci aura 
acquis une action ex s típula tu , qui sera considérée 
comme une satisfaction sufíisante, donnée par le défen- 
deur, pour qu’il y ait application de la régle sabinienne; 
done ce dernier sera absous, d’aprés la régle sabinienne 
dumoins, quelle que soit la nature de l’action pendante l . 


< M. Accarias, dans sa thése mainle fois citée (pp. 32 et 53), prclend 
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Sí l’on suppose maintenant que la transaction, que le 
cléfendeur n’exécute pas avant la condamnation, ait ete 
faite par un simple pacte, il n’y a ríen alors qui puisse 
empecher la condamnation au montan! integral de la 

demande. 

56. Si l’action á laquelle le demandeur a renoncé 

par la transaction est périmée, il faut distinguer suivant 
que rexlinction de l’action a eu lien ipso jure ou non. 
Dans le premier cas, le demandeur ne peut plus re- 
prendre son ancienne action, mais il a l’action prccscriptis 
ver bis, résultant du contrat innommé fació ut des ou 
fació ut facías, contre le défendeurqui n’exécutera pas 1 . 
Dans le cas oú 1’action ríest éteinte qu 'exceptionis ope , 
le demandeur peut intenter de nouveau son action et 
briser par la réplique de transaction ou de dol, l’excep- 
tion rei in judicium deductse qu on peut lui opposer, 
á moins qu’il ríacquiére l’action ex s típula tu, auquel 
cas son ancienne action sera repoussée par l’exception 
partí conventi (L. 122, § 5, D., de verb. obL, 45, 1.). 


absol u- 
verbis. 


que le dcfendcur peut invoquer la régle : Omnia j adida 
toda sunt , s¡ le demandeur avait acquis racLion pneseriptis 
Celte proposition est incomprehensible pour moi. En effet, pour 
qu on puisse acquerir l’aclion priescnptis vertís, il faut qu'on com- 
menee par exéculer son obligalion, en faisant une dation, une pro- 
messe proprcment dite, etc. etc. Ici quelle est l’obligalion du deman- 
deur? C esL de rcnoncer a son action, et pour que cette obligalion 
puisse élre censéc exccutée, il faut que notre demandeur perde son 
action. II laúd raí t supposer, pour cela, que i’instance soit pérmico et 
c est le contraire que Ton suppose dans le passage cité. Bien mieux on 
suppose que le dutcndeur invoque la máxime sabinienne : c’est done 
que le demandeur. loin d’exécuter son obligalion qui est du ne ñas 
poursu.vre son adversan e le poursuit jusqu’á la condamnation. Con, - 

™e rtís f Ut ’° n * °" qU<! * demandeur ^quiere l’aclion prwseriptis 
note C C5t ’ “ m<i SCmble ’ 1 ' i, - v P° thí;se de 'a lo¡ 33. C., h. t. Cf. n» 26. 
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II faut assimiler au cas oü Faction périmée s’est 
éteinte ipsojitre , eelui oü le demandeur a fait acceptila- 
tion et eteint son action ipsojitre. G’est probablement 
cette hvpothése que vísela loi 33, G., h. t. Voici ce que 
suppose cette loi : Primus prétend étre propriétaire 
d un fonds, que possede Secundas ; une transaetion in- 
tervient et Primus abandonne sa prétention, moyennant 
quoi Secundus s’engage á lui donner un immeuble de- 
terminé, qu il prétend libre. On découvre aprés que 
rimmeuble est hypotbéqué ou appartient á autrui pour 
partie. Les empereurs Dioclétien et Maximien décident 
que les principes interdisent de reprendre Faction éteinte 
par la transaetion. Mais il ajo u te que Primus pourra 
intenter Faction ex stipulatu , si une stipulation est ínter- 
venue, ou Faction prsescriptis verfris, dans le cas con- 
traire. Je dis que ce texte suppose qu’il y a eu litis 
contestatio, car le mot petebas employé au commcnce- 
mentde ce texte, a cette signification, d’aprés un texte de 
Paul (L. 15, D., ratarn rem haber i, 46, 8). Cette litis 
contestatio n’a certainement pas pu éteindre Faction ipso 
jure, puisqiFil s’agit d’une action réelle. Et cependant, 
les empereurs disent que le demandeur ne peut pas re- 
prendre son action ancienne. Quelle est done la circon- 
stance qui a éteint cette action? II y a deux hypothéses 
possibles : on peut supposer d'abord, et c est lá la 
supposition de Doneau (Ad tit. de trans G.), que le 
demandeur ait transféré la propriété au défendeur. Mais 
je p refere Fautre supposition. de M. Accarias ( These , 
p. 47 j, d aprés laquelle on aurait recouru ala stipula- 
tion Aquilienne suivie de Facceptilation : la phrase In- 
stauran decís arn litem prohibent jura , rend cette der- 
niére supposition plus vraisemblable. 
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57. Passons maintenant á l’hypothése ou la pré- 

tention du demandeur est entiérement consacrée , 
moyennant une prestation qu’il promet á l’autre parlie. 
Si 1’action n’est pas périmée, le demandeur peut toujours 
obtenir la condamnation. Mais, en supposant qu’il ait 
exécuté son obligation, il pourra, s’il le préfére, — et 
il le préférera presque toujours, car il lui suffira alors 
de prouver la transaction et son cxécution, — intenter 
l’action prcescriptis ver bis. 

Si raction est périmée, qu’elle soit éteinte ipso jure 
ou non, le demandeur pourra toujours intenter l’action 
prmcriptis ver bis. en exécutant la transaction de son 
cóté.Mais, si l'ancienne actionest éteinte exceptionis ope , 
il pourra l’intenter de préférenee et il brisera alors par 
la réplique de dol ou de transaction l’exception reí in 
judicium deduciré que lui opposera son adversaire. 


SECTION II 

DU DROIT NOUVEAU QU’ON VEUT CREER PAR LA 

TRANSACTION 


58. Gette étude n’a pas sa raison d’étre, dans le cas 
ou la transaction se fait par 1 abandon partiel des préten- 
tions des deuxparties, sans qibaucune d’ elle s soit obligúe 
de fair e aucune prestation spéciale. Mais cette hvpothése 
ne doitpas étre des plus fréquentes, et il arrive souvent 
que l’une des parties s’oblige á faire ál’aulre une pres- 
tation quelconque. Étudions done quel sera le sort du 
droit ainsi créé. 



Lorsqu’on exécute immédiatement ce á quoi on 
s’oblige, il n y a pas de question. Mais, lorsque Fexé- 
cution n’a pas suivi immédiatement la convention, la 
question se pose de savoir quel sera le moyen de coerci- 
tion dont jonira le créancier. 

Quand le créancier, c’est-á-dire celui qui a abandonné 
tout ou partie de sa prétention, moyennant un engage- 
ment de l’autre partie, a eu soin de stipuler, il a l’action 
ex stipulatu. Si son action primitive n’est pas éteinte 
ipsojure , il peut aussi intenter cette action, briser par 
la replicatio dolí , Fexception de transaction que peut lui 
opposer son adversaire, et ob teñir la condamnation 
égale au montant de la stipulation 1 . Mais cette derniére 
voie n’est pas pratique, alors que le demandeur a á sa 
disposition F action ex stipulotu. 

59. — Lorsque les parties se sont contentées d’un 
simple pacte, il faut se demander si Fabandon de la pré- 
tention du demandeur ou du défendeur 2 constitue ou 
non un élément suffisant pour engendrer un contrat 
innommé. Get élément peut étre une dation ouun factum. 
La dation est la translation d’un droit réel civil. Tous les 
autres actes, positifs ou négatifs 3 , juridiques ou non, 
sont en principe des facta suffisants pour créer un con- 


1 Cf. n° 44, premiére note. 

2 G’est généralement le demandeur qui abandonné totalement ou 
partiellement sa prétention, moyennant un engagement de l’autre par- 
lie. Mais nous avons vu dans la section précédentc qu’il arrive quel- 
quefois que c’est le défendeur qui abandonné sa prétention et recou- 
nait ainsi le droit du demandeur, moyennant un engagement de 
celui-ci. 

3 Nous trouvons un exemplc du fait négatif engendrant un contrat 
innommé dans la loi 6, C., de trans., que nous expliquerons plus 
loin. 
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trat innommé. Mais un simple pacte n’est pas générale- 
ment consideré comme un factura á notre point de vue, 
car ex nudo pacto adío non nascituv (L. 6, D., de pací., 
2, 14). Par exception, quand il éteint ipso jure le droit 
litigieux (Y. n os 32, 2 o , et 43), il constitue un véritable 
factura . Voilá du moins notre avis. 

Get avis n’est pas partagé par tout le monde. Ainsi 
M. Accarias 1 fait une démarcation entre les faits juri- 
diquesetles faits non juridiques qu’il appelle nalurets. 
Pour les faits de cette derniére catégorie, il admet 
comme nous qu’ils constituent des facía suffisants pour 
former un contrat innommé. Mais, pour les faits juri- 
diques, il fait une sous-distinction : « Atteignent-ils 
directement le but qu’ils se proposent, produisent-ils 
immédiatement et par eux-mémes uneffet définitif et irré- 
vocable, » ils donnent naissance a un contrat innommé ; 
« 1’action n’est-elle pas éteinte de plein droit, » il n’y a 
pas un fait constituant un contrat innommé 2 . 

I/auteur que nous combattons en tire les conséquences 
suivantes : 

1" La tradition d’une res mancipi faite a domino ne 
constituerait pas un fait suffisant pour creer un contrat 
innommé, parce que, dit-il, le tradens reste armé ipso 
jure d une action en revendication 3 . L’auteur semble 
s’appuyer sur la loi 4, G., de dolo malo , 2, 21, qui, dans 
riiypothése oú Primus a affranchi ou livré á Secundus 
son ancüla , pour que celui-ci lui donne un esclave, 
décide que si Secundus n’exécute pas la convention et 


47 < et"s3° nedeS ConÍratsinnotnmés ’VV- 21 ct suiv.; 7%¿«e,pp.36, 

2 Théorie des Contrats innommés, p. 21. 

3 Op . c¿t., p. 22. 
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que la propriété de X amilla reste encore á Primus, ce 
dernier pourra revendiquer cette amilla. Mais nous 
croyons que si ce texte permet la revendication, cela ne 
pro uve pas du tout que la tradition d une ves mancipi ne 
snfíil pas pour constituer un factum , au point de vue des 
contrata innommés, attendu que le texte, comme le dit 
fort bien rauteur méme que nous combattons 1 , n’admet 
point l’existence d’un contrat innommé dans un neejotiinn 
fació ut des , et que, d’autre part, il accorde une action 
de dol aussi bien quand on a atfranchi Ya.ncilla , cas ou 
il y a un factum. méme pour M. Accarias, que quand 
on en a íait tradition. 

2 n L’acceptilation d’une créance conditionnelle ne 
serait pas considérée comme un factum , si, aprés 
l’acceptilation, la condition vient á défaillir 2 . Nous 
combattrons cette idée plus loin. 

En somme, la distinction que le savant romaniste veut 
établir entre les faits juridiques produisant un eíf'et irre- 
vocable et ceux qui ne produisent pas cet effet, ne se 
íonde sur aucun texte, ni sur aucun principe du droit 
romain. Et il nous semble que nous autres interpretes 
du droit romain n’avons pas le droit d’établir arbi- 
traircmcnt une distinction qui n’existait pas áRomeb 

1 Óp. cít., p. 19, note 1 ; p. 44. 

2 Thése, p. 36. 

a M. Accarias, en Irailant des negotia do ut des et do ut facías , 
nous dit que « si la dioso que je vous ai livrée n’était pas miennc, 
le contrat- n’a pas pu se fornier, » etque, « eucore que la chose livrée 
fül. bien in ¡cime, si elle est res mancipi et que je ne vous l’aie ni 
mancipée ni cédée in jure , le contrat fort probablcmcnt ne s’est pas 
formé non plus (Thóorie des Contrats innommés , p. 19). » 11 s’ap- 
pute sur la loi 1, § 3, 1)., de rer. permut., 19, ¡4, pour la premiare pro- 
position, ct pour la seconde, sur la íol 4, G-, de dolo malo , que nous 
veno ns de cilcr. Ces propositions sont strictemcnt exactes, quend les 
partios ont voulu faire ct recevoir une dation, car bien qu’il y ait la un 
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00, Done, disons-nous, quand ily a une dationou un 

fait réalisé par lune des parties, il se forme ensafaveur 
un contrat innommé, qui donne lieu á l’action prsesvripíis 
verbis, du moins dans le dernier état du droit romain. 
Sans vouloir entrer dans les détails de cette question ex- 
trémement scabreuse, il nous semble cependant néces- 
saire de donner ici une esquisse de la tliéorie des con- 
trats innommés. 

Pendant longtemps, cette question des contrats inno- 
més divisait les jurisconsultes romains. Les Sabiniens 
admettaient généralement qu’il fallait accorder F action 
d’un contrat deja reconnu, dans le cas oú le negocium 
présentait quelque analogie avec ce contrat, et F action 
de dol dans le cas contraire. Les Proculiens, au con- 
traire, accordaient plus volontiers dans tous les cas 
Faction prssscriptis ver bis *, qu’on accordait deja, au 

factura, coque les parties ont voulu élait une dation, ct le factum, 
qu’ellcs n’ont pas voulu, no pouvait pas former un contrat. Mais les 
propositions ccssent. d’étre exactos, si Ton suppose que les parties ont 
voulu Caire et recevoir seulemenl la tradilion d’une chose qu’elles 
savaienl, ou ellos s’en doutaicnt, appartenir á un tiers, ou qu’elles 
ont voulu se contenler de la tradilion d'une res mancipL Tci il n’v a 
pas contrat do ut des ou do ut facías, i! y a contrat jacio ut des 
ou fació ut facías. Quant aux textes que Ton cite, le premier (L. 1, 
§ 3, D., de rer permut 19, 4) nous dit simplernent qu’il n’y a pas 
échange dans l’hypothése; le second (L. 4, G., de dolo malo.j, 21), 
iiousl’avons expliqué au texte : nous n’y revenons done pas. 

1 Cette denominación d'aetio prsescriptis verbis n’était probable- 
ment pas adoptée des le debut. Mais c’élait une action civile dont la 
formule comrnencail, par la prxscriptio des laits ( verba pro- 
scripta). May nz soutient que c’était une condictio ( Cours de Droit 
romain , 4 1 - édit. , II, pp. 330 el, suiv.). Cradenwitz conjecture que c’é- 
tait une action in factum civilis (intei^polationen in den Pan- 
dekten , pp. 123 et suiv. : Actio pncscriptis verbis). Je pendierais 
du cóté de la prendere opinión. Toutefois, Maynz enseigneque l'action 
prsescriptís verbis élait toujours une condictio , que le nom d 'actio 
prxscriptis verbis était admis des le debut,, et que cette action était 
une condictio, méme dans le dernier état du droit. Je ne pourrais suivre 
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moins depuis Labéon, dans le cas oíi il y avait certai- 
nement un contrat civil, mais sur la qualification duquel 
il y avait des doutes. G’est cette derniére opinión qui a 
prévalu ; mais il y eut dans cette matiére comme dans 
la plupart des autres, des tátonnements pendant un temps 
assez long, et ce 11 ’est que dans le dernier état du droit 
romain que Faction prsescriptis ver bis fut définitivement 
admise dans tous les cas. G’est ce qui explique la diver- 
gence des textes du Digeste et du Gode. 


61. — D’un cóté,nousvoyonsleslois7, §2, , de pací . , 

2, 14; 15 et 22 \ D., de praescr. verbis y 19, 5, et 6, G., 
de trans qui paraissent accorder l’action prsescriptis 
verbis dans tous les cas. De l’autre, nous avons les lois 
5, § 3 2 ; 15, in fine ; 16, § 1, D., de prwscr. verb., 19, 
5; 4, G., de dolo malo , 2, 21 ; d’aprés lesquellesil sem- 
blerait que, pourune certainecatégoriedecontratsinuom- 
més au moins, on accordat Faction de dol ou Faction in 
factuin , et non Faction prsescriptis verbis. Précisons da- 
vantage. 


l’cminent romaniste belge jusqu’ácepoint. Maisj’admeürais volontiers 
que l’action qu’on appelait praescriptis verbis dans le dernier étal 
du droit, éíait une condictio au début et finit par consliluer une action 
nouvelle de bonne foi 

' L. 22, D., deprsesc. verb., i 9, 5 (Gaius, lib. 10, adEdictum provin- 
ciale): Si tibí poUenda sarciendaoe vestimenta dederim , si quidem 
gratis hanc operamtesuscipiente, mandati est obligatio : si vero 
mercede data, aai constituía, locattonis eondudionisque nego- 
tium geritur. Quod si ñeque gratis hanc operam susceperis, 
ñeque protinus aui data aut constituía sit merces,sed eo animo 
negotium gestum fuerit, ut postea tantum mereedis nomine 
daretur, quantum internos statutum sit, placet, quasi de novo 
negotio, in factum dandum esse judicium, id est, prxseriptis 
verbis. 

2 l. 5, g y, eodem (Paulus, lib. 5 Quaeslionuni) : Quod si facían, 
üt des, et posteaquam feci, cessas daré, nulla erit civilis adío, et 
ideo de dolo dabitur . 
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II y a quatre catégories de contrata innommés : do ut 
des, do ut facías , fació ut facías et fació ut des . De ces 
quatre catégories, les deux premieres ne faisaientpas de 
doute á Paul, qui accordait sans hésitation l’action prse- 
scríptis verbis pour les sanctionner. La troisiéme, fació 
ut facías , faisait un peu de difficulté, mais le juriscon- 
sulte finit par la sanctionner aussi au moyen de la méme 
action. Mais le negotium fació ut des ne lui paraissait 
pas de nature á étre protégé par Faction prsescriptis ver- 
bis. G'est ce qui resulte clairement de la loi 5, de preescr . 
verb. Nous allons maintenant rechercher la raison de 
cette distinction. 


62. — Le negotium do ut des a une ressemblance ma- 
nifesté avec la vente et le negotium do ut facías avec le 
lo na ge. Aussi les Sabiniens donnaient-ils généralement, 
dans ces deux cas, les actions útiles de vente et de louage. 
Mais certains d’ entre eux, comme Pomponius 1 (L. 18, 
§ 2 , 1)., famil. ercisc ., 10, 2; — L. 16, pr., D,, deprsesc . 
verb., 19, 5), admettaient plutót l’action prsescriptis 
verbis , conformément á F opinión proculienne. Quant au 
negotium fació ut facías , sa ressemblance avec le manda l 
n’est plus aussi complete. Aussi les Sabiniens parais- 
saient-ils hésiter entre 1’ action manclati et Faction in 
faclum, Pomponius cependant(L. 9, § 3,D., de dolo malo , 
4, 3) admettait ici comme dans les deux premiers cas, 
F action prsescriptis verbis. Enfin le negotium fació ut des 
ne paraissait pas méme á Pomponius (L. 16, § 1, I)., de 
prsesc.. verbis , 19, 5) de nature á étre sanetionné par l’ac- 


1 TI faul noter que Pomponius est souvcnt Proculien (L. 15 D. de 

/ aW., 6, 2; — L. 21, pr., D., de adq. rer. dora., 41 t • — L 19* I) 
desolut., 46 , 3 ). ’ ’ ’ L> iy ’ ü -’ 



tion prwscnptis ver bis; il n’y voyait máme pas un con- 
trat, et il accordait seulement 1’action de dolo'. Deux 
autres Sabiniens, Julien (L. 7, § 2, D., de pactis ,2, 14- 
— L. 5, § 2, i a fine , D., de prsesc. ver bis , 19, 52 ) e t 
Gaius (III, § 143; — L. 22, D., ote pnescrip verbis , 19, 
5 3 ) donnaient l’action m faetum* 1 , J ulien clonnait aussi Tac- 

j Celle différcnce de (raitement entre le negotium do ut facías et 
le negotrum fació ut des s’cxplique dil'ficilemcnt, comme le fait tres- 
bien remarquer Gradcmvitz ( loe cit.), car que íe faetum precede la 
dalion ou qu’il la suive, il y a toujours une obligation de daré d’une 
part, et une obligation de facere d'autre part. Si Ion dit qu’il y a une 
ressemb lance avec le louage, lorsque la datiou précéde le tai t, pour- 
quoi ne pas dire aussi qu'il y a une opération aualogue, dans le cas 
ou cest le fait qui precede la dation? Le louage étant un contrat 
consensuel, les deux obligalions de daré la m erees et de facere, 
c’est-á-dire, de faire jouir de la ehose, ne naisscnt-elles pas ensemblc? 
L’exécution de l’une de ces obligaüons doit-elle par hasard précéder 
celle de l'autre ? Toutes ces objections ont fait concíure áGradenwitz 
que tout cela est du aux interpolations inintelligentes des compíla- 
te urs de Juslinien. Cette conclusión nous repugne fort, vu le grand 
nombre des textes qui font la distinction dont il s’agit et l’absence 
d’uíilité de telles interpolations. Peut-étre faut-il attribuer cette dis- 
tinction a cette idée que la dation est une chose bien autremeiit grave, 
bien autrement décisive que. laplupart des faits. 

2 L. tí, §2, ¿njine, D., de prxscriptis verbis , 19, o (Paulus, lib. o 
Qusestionum) : Sed si dedi tibí servían ut.skrvu.u tüdm mandmitteiíKs, 
et manumisisii, et is , quetn dedi, eoictus est ; si sciens dedi, de 
dolo in me dandam actionem Julianus seribit : si ¿gnorans , in 
faetum civilem. — Nous verrons que la comparaison des deux textes 
cites inontre que le mol civilem , qui termine le lexte que nous venons 
de transcrire, est évidemment interpolé. 

;í Nous allons voir aussi que les mots id. est priescrcptis verbis, que 
nous trouvons á la fin de ce texte, doivent étre aussi une interpola- 
tion. V. le texte á la page 63, note 1. 

h m. Accarias soutient que ces deux juriscousultes reconnaissaienl 
l'exislence d’un contrat dans le negotium fació ut des et que l’action 
in faetum qu’ils accordaient était celle qui était calquée sur une ac- 
tion civile reconnue, c’est-á-dire, si nous avons bien compris l’idée 
de fauteur, une action u Lito in faetum (Théorie des Contrate 
innommés, pp. 54 et ’ó'ó). Nous ne pouvons, quant á nous, afíirmer 
si e’elait une action utile ou une action in faetum ordinaire. Mais, 
par cela seul que Julien accordait une action de dol dans le cas prévu 
par la íin de la loi 5, § 2, pr¿esc. nerb.{\. la note suivanLe), nous pen- 

5 
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tion dedolo , daos le cas prévu par la loi 5, § 2, in fine , 
D. , de praescr. verb. l . 

( 33 , En résumé, quand il y avait une ressemblance 

plus ou moins manifesté entre le negotium dont il s’agit 
et un contra t nominé, on accordait plus volontiers Vac- 
tion praescriptis ver bis, que quand il ny en avait au- 
cune. Voilá l’explication des décisions de Paul, qui 
admet sans hésiter l’action prmcriptü verbis dans les 
negotia do ut des et do ut [acias, qui la donne, non sana 
hésitation, pour sanctionner le negotium fació ut f 'acias , 
et qui la repousse enfin pour le negotium fació ut des. 

Ainsi, au tempsde Paul, on était loin d’étre d’accord 
pour donner r action prxscriptis verbis dans cette der- 
niére catégorie de contrats innommés. C’est ce qui 
résulte d’ailleurs de la loi 15, in fine , I). , de prsescr. 
verb. En effet, Ulpien, en se plagan! dans une hypotliése 
du negotium fació ut des, termine son texte par les 
mots suivants : ergo cwilis actio oriri potest , id est, 
prsescriptis verbis; nisi si quis bt in hac specie de dolo 


cherions plutót á admettre que l’action in faetum qu’il accordait dans 
les autres cas, était une action in faetum ordinaire (En ce sens : 
Maynz, op. cit., II, p. 331, note 5). L’éminent auteur que nous com- 
battons, admellant id Topinion de Noodt, prétend que lorsqu’il y 
avait dol ab ¿nitto, ce dol, d’aprés Julien, cmpéchait la formation du 
contrat. Nous réfuterons cette opinión toutál’heure. Mais, ce qui est 
absolument inexact, c’est cette assertion que « Gaius ne doutait pas 
de I existence d un contrat dans le negotium fació ut des, et que, par 
conséquent, il excluait 1 action de dolo. » Cela ne résulte nullement 
ni du § 143 du commentaire líí de Gaius, ni de la loi 22, D., prassc. 
verb., que M. Arcarías cite á son appui. 

\oici cette hypothése ; Je vous donne desclave Stichus, pour que 
vous afTranchissiez Pamphile, Vous aííranchissez Pamphile. Puis vous 
étes évincé de Stichus. Julien donne l’action de dol, si je savais queje 
netais pas propriétaire de Stichus ; l’action in faetum, dans le cas 
contraire (V. le texte á la page précédentc, note 2). 
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ACTIONEM COMPETERE D1CAT, UBI DOLUS ALIQUIS ARGUA- 

tur (done une action civile, c’est-á-dire, l’action prse- 
scriptis ver bis, peut naitre, á moins que, dans cette 
espéce, on ne dise que 1’action de dol compéte aussi, 
lorsqu’il y a quelque dol allégué). 

Ge texte donne lieu á une petite controverse : on se 
demande si Ulpien entendait donne r dans ce cas l’aetion 
pr&scrvptis verbis ou 1’action ele dolo . Le véritable sens 
du texte, ánotre sentiment, est qu’Ulpien voulait accor- 
der l’action prsescriptis verbis, et ce point ne saurait 
étre sérieusement contestó, en présence de la loi 7, §2, 
I) . , de pací., 2 , 14; mais, comme il y avaifc alors des 
jurisconsultos, comme Paul, qui voulaient donner plutót 
1’ action de dolo , Ulpien ajoute qu’on peut dire que 
raction de dolo compete aussi, parce que cette derniére 
action peut étre intentée, toutes les fois qu’il y a des 
doutes sur l’existence d’une autre action, ce que nous 
apprend Ulpien meme dans la loi 7, § 3, D., de dolo 
malo, 4, 3. 

64. — L’opinion de Paul semble cependant avoir ó té 
encore soutenue au temps des empereurs Dioclétien et 
Maximien, car ces empereurs rendirent en 294 un res- 
crit qui donnait raction de dol dans une hypotliése du 
negotium fació ut des { L. 4, C., de dolo malo, 2,21). 
Mais est-ce á dire que, meme á l’époque de Justinien, 
cette opinión continuait á prévaloir? Nous ne le pensons 
pas et voici pourquoi. 

Parmi les textes que nous avons cités, trois (L. 7, 
§2, D., de pací 2, 14; — L. 15, D., de prsescr, verb., 
19,5; — L. 6, C., detrans.) ne disent pas grand’cliose 
au point de vue qui nous occupe maintenant, car on 
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peut pré tendré qu’ils ne serviraient quá constater la di- 
vergence d’opinion, qui régnait longtemps. Mais ce qui 
est décisif, c est que le texte de Justinien meme (I., III, 
24, § l)i, qui correspond au paragraphe 143 du Gom- 
mentaire III de Gaius, accorde sans hésiter Faction prsa- 
scriptis ver (ds , dans un cas ou Gaius se demande se ule- 
ment s’ily a louage et ou il y a un negocium fació ut des. 

05. D’ailleurs, il y a au moins deux texles corriges 

par les compilateurs du Di geste et qui montrent bien 
parla que, dans le droit de Justinien, le negotium fació 
ut des était sanctionné par Faction preescriptis ver bis, 
comme les trois autres catégories de negotia nova. 
Voici ces textes : 

I o L. 5, § 2, in fme , D., de preesc . verb., 19, 5. Ge 
texte, qui est attribué á Paul, rapporte Y opinión de Julien 
relative au negotium fado ut des et fait dire á ce juris- 
consulto qu’il faut donner Faction de dolo ou Faction in 
factum civil 3 m . Gctte action in factum civilem serait 
apparemment Faction preescriptis verbis. Or nous lisons 
dans la loi 7, § 2, D., de pact. , 2, 14, que Julien 
n’accordait dans ce cas 2 qiFune action in factum ordi- 


1 t-i 24, § 1 : Et quw supradiximus, si alieno arbitrio pretrum* 
permissum fuerit, eadem et de loeatione et conduetione dieta 
esse intelhgamus, si alieno arbitrio menees permissa fuerit. Qlui 
de causa, sifullont polienda curandaoe , aut sarcinatori sar- 

eienda vestimenta quis deuerit , nulla statirn mereede constituía, 
sed. postea tantum daturus quantum ínter eos convenerit , non 
proprie locado eteondueiioeontrahi ¿ntelligitur, sed eo nomine 
preescriptis verbis aetio datur. 


nous parait probable que Julien n’adrnettait dans aucun cas 
i a< ? ’-°i 'P rces< ffptf s ver bts et les mots id est preescriptis verbis de 
a *° l ’ ,/ i/’ de preescr. oerb., qui pourraient faire croire que ce 
j u risco n su e ^ aurait admise dans les negada do ut des et do ut 
/acias, sonl, anotre conjecture, une interpolaron. 
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naire 1 , et non pas Faction prsescriptis verbis. Done le 
mot civil em a été certainement ajouté au texte primitif. 
Si Tribonien et ses collégues sentí rent le besoin de cor- 
riger ce texte, c’est qu’évidemment, d ’aprés le droit de 
leur temps, c’était non pas une action in factum ordi- 
naire, mais bien Faction prsescriptis verbis , qu’il fallait 
donner dans cette hjpothése 2 . 

2 o L. 22, D., de prsescriptis verbis , 19, 5. Ge texte, 
attribné á Gaius, prévoit également un cas de negotium 
fació ut des et accorde Factio ^prsescriptis verbis. Mais il 
est plus que probable que lesmotsqui terminent le texte: 
id est prsescriptis verbis , ont été ajoutespar les compila- 
teurs. En eífet, le livre de Gaius non touclié par Justi- 
nien, ses Institutes, ne parle nulle part de Faction prse- 
scriptis verbis,' c’est qiFapparemment, il n’admet dans au- 
cun cas cette action imaginéepar les Proculiens. II serait 
étrange de supposer qu’il l’eút admise dans cette hypo- 
th ése du negotium fació ut des, et non dans les autres 
cas, car c’est justement dans notre hypothése que Faction 
prsescriptis verbis comptait le plus d’adversaires. En 
tout cas, Gaius n’aurait certainement pas dit : Plxcet in 
factum dandum es se judicium, id est, prsescriptis verbis . 
attendu qu’alors, cette opinión était loin d’étre admise 
généralement. Enfin l’hypothese de la loi 22 est prévue 
par le § 143 du Gommentaire III de ses Institutes, olí il 
se borne á poser la question de savoir s’il y a iálouage. 
Cette question qu’il ne résout pas dans son livre élémen- 
taire, il est tout naturel de supposerqu’il Fa résolue dans 

1 V. n° 62, in fine. 

- Ge texte d’ailleui s ne nous donrie pas tout á f'ail raison, car ii 
donne Tacl'iou de dolo , quand il y a cu dol ab ¿nido. Mais les autres 
textos nous semblo nt assez clairs pourqim nous puissionsen conclure 
rexarditude de ce opio nous avancons. 
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son livre Ad edicium provincial par la negativo et cju íl 
a donné dans ce cas l’action in factura proprement dite, 

suivant l’opinion généralement admise alors par les Sa- 

% 

biniens. 


66. — Cujas (Ad L. 5, D., de prsescr. verb 19, 5), qui 
soutien t. que c’est 1 opinión de Paul qui était toujours 
admise sans contestation, máme jusque dans le dernier 
étatdudroit romain, essaie d’expliquerlesdifférents textes 
que nous avons cites en notre faveur. D’abord, laloi 15, 
de prvescr. verb., n’aurait pas le sens que nous lui avons 
donné : Ulpien n’aurait point admis l’action pnescriptis 


verbis , et le civilis adió oriri potest aurait été retracté 
immédíatementparle ni si si quis et in hac specie de doto 
actionem competeré dicat. Gette explication est évidem- 
ment forcee; elle est d’ailleurs contredite, selon nous 
du moins, par la loi 7, § 2, de pactis . 

Ce dernier texte ne generait pas cependant Cujas, qui, 
pour expliquen les trois textes pour lui tres emb arras sants 
(L.22,D., de prresc. verb., 19, 5; — L. 6 ., de trans. ; — 
I., III, 24, § 1 ) , érnet un véritable paradoxe. Le voici : 
selon lui, ce ne seraitpas l’ordre dans lequel on exécute 
la convention, qui déterminerait le caractére du contrat 
innomme, mais celui qui est assigné dans la convention 
aux engagements des deux parties. Or, dans Fintention 


des parties, d’aprés Cujas, tous oes trois textes, — et a 
fortion , la loi 7,§ 2, de pactis , car il s’agit la cFune livpo- 
thése oü la dation a eu lieu d’abord, mais est suivie d’une 
éviction, viseiaient des casou la dation devait précé- 
der le fait : ce serait done le negotinm do ut facías , et non 
le negotinm fació ut des. 
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67. Nous ferons observer tout d’abord que, dans 
l’liypothése de la loi 22, de prsescr verb et des Insti- 
tutes, car c est la méme hypotliése, ríen nenous fait voir 
que c etait la dation qui devait précéder le fait ; c’est 
plutót le contraire qui est probable, attendu qu’on est 
convenu tout d’abord du raccommodage et que ce n’est 
qu’ ensuite qu’on devait fixer le prix F 

Mais c’est le systéme en lui-méme qui est absolument 
insoutenable. En eífet, est-ce la convention ou son exé- 
cu don de la par t d’ une partie, qui forme le contrat in- 
nommé ? Personne ne soutiendra que c’est la convention 
elle-méme qui forme le contrat. Des lors, qu’irnporte 
Fordre indiqué dans la convention, si elle n’est pas exé- 
cutée dans cet ordre? 

Gependant Cujas invoque á l’appui de son paradoxe 
un texte qui aparuembarrassantá certains esprits 1 2 3 , mais 
qui ne nous le parad pas du tout (L. 3, §4, D.,de condict. 
causa dala , 12, 4). Voici la traduction de ce texte : 
« Bien mieux, méme si je ne vous ai rien donné pour 
obtenir un affranchissemenl, mais qu’il eut été convenu 
que je vous donnerais quelque chose, vous pouvez inten- 
ter l’action qui naít de ce contrat, c’est-á-dire, une con- 
diction, méme en supposantl’esclave mort. oSelon Cujas, 
ce texte voudrait dire qu 'avant méme V a ¡ ffr anchis sement 
de l’esdave , celui qui a promis de le faire peut intenter 
l’action prgescriptis ver bis J , pour obtenir la dation qui 

1 V. cestextes, n° 6i, l re note; etn°64, note. 

2 M. Accarias, Thése, p. 33; Théorie des Contrats i nnommés , 

p. 218. 

3 Le texte parle d’une cond/cüo. M. Accarias (Thése, p. 34, note 1; 
Théorie des Contrats ¿nnommés, p. 242) conjectnre que cet te inci- 
dente id est condieíionem serait une addition faite par un copiste fé- 
méraire, áqui le texte n’auraít pas partí sufíisamment clair. Gelte 



o 


— id. 

lui a été promise en retour. Cette doctrine n’est ríen 
moinsque la négation du principe : Ex nudo pacto adío 
non nascitur, car ce serait la conventionpar laquelle on 
s’oblige d’affranchir l’esclave, qni ieraii naítre laclion 
pncscriptis ver bis. 


68. — M. Accarias, dans sa thése(pp. 33 et 34), a 
soutenu que, quand 1 esclave que 1 on a promis d aífian- 
chir vient á mourir avant d’étre affranchi, on sera traite 
comme si on l’avait affranchi, et qu on aura 1 action pvse- 
scriptis vt-rlm. Gette théorie, qui est pour lemoins liardie, 
parce qu’il n’y a aucun texte qui l’appuie, ne me paraít 
pas plus soutenable que celle de Cujas. En eífet, pour 
qu’un contrat innommé puisse se former, il faut qu’il j 
ait une dation ou un fait. La circonstance que l’esclave 
est mort est-elle un fait en matiére de contrats innom- 
més? Personne n’osera sérieusement soutenir un pared 
paradoxe.Dés lors, la meme objection que j’ai adressée 
au systeme de Cujas : Ex nudo pacto adió non nascitur , 
pourra l’étre aussi á celui du futur inspecteur général 
des Facultés de Droit. 

II me semble ápeupréscertain qu’Ulpien supposedans 
notre texte que desclave est mort aprés avoir été afíran- 
cln, etje suis heureux de voir M. Accarias abandonner 
le systeme qu’il a soutenu dans sa tliése et d’émettre la 
méme opinión que moi, dans sa remarquable Théorie des 
Contrats innommé s (pp. 243 et 244). Le savant auteur 


conjeclure n’est point néccssaire, si Fon admet que Faction appelée 
prxscripüs verbis dans le dernier élat du droit romain était primi- 
tivement une condicíio Cette maniere de voir est corroborce par 

l ? tCb T a E pe tíI ‘ l eondlcío ce que nous appelons adío 
■ prxscriptis cerbis ( L. 19, §“2, D., ríe precar., 43, 26; - L. 1. C. 
de pact. con v., 3, 14). V. n° 60, note. 



ajoute, avec raison, que la comparaison de notre 
§ avec le § précédent paraít d’ailleurs confirmer notre 
maniere de voir. Le § 3, en eíFet, s'occupe de l’hypo- 
tliése oú Fesclave á aíFranchir meurt avant de recou- 
vrer la liberté, mais aprés que la dation a eu lieu au 
profit de son maitre, et, décide que celia qui a fait 
cette dation a le droit de répéter. Par antithése, dans 
le § 4, le jurisconsulto parle du cas oú c/est Faífran- 
cliissement qui a été fait le premier et oú la dation pro 
mise n’est pas encore faite, et donne Faction praescrip- 
tis ver bis au maitre de Fesclave atírancbi, alors méirie 
que cet esclave viendrait á mourir dan 5 Fintervalle 1 . 

69. — Doneau (Ac¿ til. ü ., de prsescr. verb., cap. X 
et seq.) prétend que Paul, dans notre hypothése de 
negotiuin fació ut des , aurait laissé le clioix entre Fac- 
tion prgescriptis ver bis et, Faction de dolo . Cette interpre- 
taron va contre le texte máme, qui dit: Ñufla erit civilis 
actio, et par suite , elle nous semble absolument insoute- 
nable 2 . 

D’ aprés Noodt (de pací, etlrans ., cap. IX), Paul nedon- 
nerait Faction de dolo que quand il y a eu dol ab initio , 

1 En ce seas : Maynz, op, e¿t ., II, p. 335, note 2o. 

- On a objecté á Doneau que 1'aclion de dolo éLant esscutiellemenl 
subsidiaire, ce choix laissé au demandeur entre cette aclion et Faction 
prxscriplis verb ¿8 nc se comprenait pas (Accarias, Thése, p. 34, 
note 2). Cette objection ne me, paraít pas bien juste, car nous avons vu 
(n° 63), et. i’auteur que je cite l’admet tout le premier ( Thése , p. 32), 
que toutes les ibis qu : ii y a doule sur l’existence d une action, on peut 
iutenter 1'aclion de dolo , et qu’Ulpien qui admet en principe I’action 
pnescriptis verbis dans notre hypothése, semble aecorder aussi 
raction de dolo , a cause de la divergence d’opinion qui existait alors 
sur le point de savoir s’il y avait lieu d’accorder 1'aclion prxscriptis 
verbis. II est done possible que Doneau veuillc soutenir que Paul étail 
du inéme avis que son rival. 



car dil.-il, le contrat n’aurait pu se former dans ce cas, 
et il s’appuie sur la fin du § 2, qui semble donner 
rac-tion proscriptas ver bis, quancl ü n’y a pas eu dol au 
debut, Mais nous avons démontré (n° 64; que le mot 
final civilem de ce texte est une interpolation. Des 
lors, ce texte ne prouve nullement que, soit Paul, soit 
julíen qu’il cite, eüt jamais admis raclion prrescriptis 
verbis dans notre hypothése. D’ailleurs, prétendre que 
Paul aurait donné Faction prsescriptis verbis dans le 
cas oú il n’y a pas eu dol ab initio , — c est-á-dire, 
dans la plupart des cas, en fait, étant donnée la difi- 
culté d’établir le dol ab initio , — alors que ce juris- 
con suite dit carrément : Nulla ent civilis adió , d’une 
maniere générale, c’est certainement ajouter au texte 
et non l’interpréter. 

Quant á la question de savoir si Paul admettait la so- 
lution de Julien, d’apres laquelle dans l’hypothése du 
§ 2, in fine , ce serait l’action de dol qui compéterait, 
quand il y avait dol ab initio , et raction in factura 
dans le cas contraire, elle est peut - etre controver- 
sable, parce que le rnérrie jurisconsulte, dans le § 
suivant, nous dit simplement, en se plagant toujours 
dans rhypothése de negotium fado ut des, qu’il y a 
lieu a 1 action de dol h Mais on peut admettre l’affir- 
mative, parce qu’il y a une légére différence entre 
l’hypothése du § 2, in fine, et celle du § 3, bien qu’il 
nous semble, quant á nous, que la solution doit étre 
la ni eme. En efíet, dans le § 2, in fine, il s’agit du 
cas oü les parties ont voulu d’abord contracter un 


( 7héonip n ^ a h P as du méme avis que «íuliei 
[Jhéone des Contrats innommés, pp. 53 et s.). 
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negotium do ut facías, et oú la dation élant suivie 
d évietion, le contrat se tro uve transformé en un ne- 
gotium fació ut des ; tañáis que, dans le § 3, le juris- 
consulte s occupe d un negotium fació ut des ordi- 
naire. Enfin cette idee que, le contrat no se formerait 
pas quand il y a dol cib initio , idée qui était, pa- 
rait-il, soutenue par Julien \ nous paraít contestable 
en théorie. En effet, personne, que nous sachions, n’a 
jamais soutenu qu'en droit romain, dans la vente, par 
exemple, le fait que le vendeur qui n’était pas proprié- 
taire de la chose et qui le savait, alaissé croire á l’ache- 
teur qu’il l’était, empéche la formation du contrat de 
vente 1 2 . Gomment alors le fait que celui qui s’est engagé 
á faire une dation en échange d’un fait qu’un autrelui a 
promis, savait qu’il n’était pas propriétaire de la chose 
promise, empécherait-il la formation du contrat fació ut 
des 3 ? 

70. — • En résumé, il nous semble demontre qu’au 
temps ele Justinien, cetait toujours Faction prsescriptis 
verbis qui sanctionnait le negotium fació ut des , comme 
les autres negotia nova. Si certains textes du Digeste et 
du Gode semblentle contredire, c’est que Tribonienet ses 
collegues qui achevérent des travaux si gigantesques en 
si peu de temps (un an pour le Gode et trois ans pour le 
Digeste), sont excusables d’avoir laissé se güsser ces 
textes, dont la decisión était surannée alors; surtout dans 

1 M. Accarias le soutient aassi {Théorie des Contrats innommés , 
p. oo). V. n° 62, 6 e note. 

a L’article 1599, G. c., me semble tout á fait déraisonnable. 

;í V. le texte de la loi 5, §§ 2 et 3, D., de prxscr. oerb. : n° 61, 

2 e note; n" 62, 3° note. 
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une matiére qui avait donné lieu pendant si longtemps á 
tant de contro verses. 

71. Ainsi, quand la transaction se faitpar Tabandon 

total oü partiel de la prétention d une des parties, si ceí. 
aban don const.il, ue une dation ou un fait, il se forme un 
contrat innominé, appartenant á 1 une des quatie catégo- 
ries : do ut des, do ut [arias, fació ut [acias, ou [ado ut 
des. 

Premier exemple. — Je prétends étre propriétaire 
d’un immeuble, mais je fais une transaction avec le pos- 
sesseur de cet immeuble. Gelui-ci s’engage á me payer 
cent aurei, moyennant quoi je fais la mancipation. Si le 
possesseur ne subit pas d’éviction, je puis dire : Dedi id 
des ! . 

Second exemple. — Dans la méme liypothése, si mon 
adversaire, au lieu de me promettre cent aurei , s’engage 
á alfranchir un de ses e soleves, nous aurons un nego- 
tium do ut [arias. 

Troisieme exemple. — Je fais acceptilation d’une 
créance, que je prétends avoir contre mon adversaire en 
vertu d’une stipulation. Gelui-ci, de son cóté, s’engage á 

1 On m'objeclcra pcut-élre que, n’étant, pas sur que je suis proprié- 
taire de l’iniineuble, je nc puis Caire acquérir la propriété á persoune 
Ccüe objectiorj me parait une exageración. Sans doute, s’il se présente 
un tiers qui prouve que l'immeuble esl á lui, il n’y a pas dalion et le 
negotiurn do ut des ne se forme pas : il y auraalors negotium fació 
ut des, car la mancipation, si elle n’apas pu transférer la propriété, 
constiLue du moins un lait juridioue, qui doitélre considéré comme un 
faetum en malicie de contrats innommes, Mais s il ne se présente 
personne se prétendant propriétaire avec succés, en vertu de la con- 
v. otion intcncnue entre nous, ¡e dois elre considéré comme avanl éfc 
réellement propriétaire, et mon adversaire nc peut prétendre le con- 
traire : l’aclion prxsoriptis verbis élant de bonne foi (I., IV, b, § 28), 
le juge devra teñir compte de la convention des parlies (Gf n° 38 
note). ’ T 



faireaccepdlation d’une créance ver bis qu'il a contremoi. 
II y a la un negotium fació ut facías. 

Qüatrirme exemple. — Si, dans le cas précédent, au 
lieu de supposer que ma contre-partie s’engage á faire 
acceptilation, je suppose qu’i.1 s’engage á me faire 
acquérir la propriété d’un immeuble, j’aurai un negotium 
fació utdes . 

Dansces qualre exernples, suivant Fépoque eí la doc- 
trine, on donnait soit Faction prees criptis ver bis, soit 
Faction utile de vente ou de lona ge, soit Faction de dol 
ou in faction. Mais, dans le droit deJustinien, cornrne 
nous espérons Favoir demontre, on donnait invariable- 
rnent Faction prsescriptis verbis dans tous ces cas. 

72. — M. Accarias ( T fié se , pp . 35 et 36) {sic), cependant 
prétend qu’il y a un cas oú Fon aurait dú donner Faction 
de dol, máme dans le dernier état du droit romain. Le 
voici : « Titius m’ayant promis cent aurei sous une 
condition encore pendante, je lui fais acceptilation trans- 
igendi causa , et il est conven u qu’il me donnera une cer- 
taine chose. Pilis la condition vient á défaillir. Par la, 
di i M. Accarias, F acceptilation se tro uve légalement non 
avenue (L. 12, de acceptiL). Bou il suit que le contra! 
innommé n’a pu prendre naissance et que Faction prsescrip- 
tis verbis ne saurait metre ouverte. D’autre part, 
continué le savant auteur, il ne peut étre question d’in- 
voquer Faction résultant de ma créance antérieure, 
puisque cette créance est réputée n’avoir jamáis existé. 
Cependant l’équité et Fintention des partios exigent 
qu’une action soit doiméc. II faudra done, conclut le 
futur inspecteur général des Facultés de Droit, recourir 
á celle du dol. » 
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73. — Cette opinión me paraít trés-constestable. De 
deux dioses l’une : ou on devra considérer l’acceptila- 
tion dame créance conditionnelle, alors méme que la 
condition viendrait á défaillir, córame un fait suffisant 
pour donner naissance á un contrat innommé ; ou on 
devra dire qiFelle est insuffisante pour créer un contrat 
innominé, et alors taire abstraction complete de cette 
acceptilation. II me semble qu’il ne suffit pas, pour accor- 
der une action, que « l’équité et Fintention des parties 
l’exigent, »car, autrement, tous les pactes devraient étre 
sanctionnés par une action. Si Fémiuenl romaniste veut 
donner une action dans notre hvpothése, c’est qu’il y a 
la quelque cliose de plus que Féquité et Fintention des 
parties : il y a en acceptilation. Cette acceptilation faite 
d’une créance conditionnelle, comme le dit l’auteur que 
je combats, ne produit légalement d’effet, en principe, 
que si la condition se réalise. Mais ce principe, á mon 
avis, doit subir un tempérament, quand cette accepti- 
lation a eu lieu transigendi causa. En eíFet, l'intention 
des parties élait que le créancier renoncerait á sa créance, 
que la condition se réalisát ou non plus tard, et qu’onne 
parlerait plus de cette créance, quoi qu’il arrivát. ü’aprés 
cette intention des parties, F acceptilation devra étre 
considérée comme ayant toujours operé Fextinction de 
la créance; et le débiteur, ainsi libére, n’aura plus le 
droit de se prévaloir de la défaillance de la condition : 
l’action pnexcriptis ver bis étant de bonne foi, le juge 
devra Fempéclier d’invoquer cette défaillance. Done, je 
ciois qu on peut décider qu il y a un negotium fació ut 
des, et que, d apres le dernier état du droit romain, il 
y a lieu á Faction prsescriptis ver bis . D’ailleurs, si 
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M. Ac.carias était logique, il devrait dire que le contrat 
innornmé ne se formerait pas, toutes les fois qu’on prou- 
"veiait que la dette dont il a éte fait acceptilation 
n’existait pas : ce qu’il ne parait pas admettre, au 
moins dans sa thése (V. n° 32, 2 e note). 

Ja joule que, pour qu’il y ait lieu á 1’action de dol, il 
faut qu’il y ait un préjudice subi. Or, ici, ce préjudice 
fait défaut, car raccept-ilation d’une dette conditionnelle, 
dont la condition viendra á défaillir, ne cause aucun pré- 


74. — Si j 'insiste sur ce poiirt, c’est qu’il y a des dif- 
férences considerables entre l’action prxscriptis ver bis et 
1’action de dolo , dont la plupart, sinon toutes, découlent 
d’une de ces deux idees, que l’action prxscriptis verbis est 
contractuelle, tandis que l’action de dolo est quasi-délic- 
tuelle, et que la prendere est civile, la seconde préto- 
rienne. En voici les principales : I o L’action prxscriptis 
verbis est perpétuelle, l'action de dolo est annale ; 2° l’ac- 
tion prxscriptis verbis est rei persecutoria, et elle passe 
entiérement contre les héritiers du défendeur ; l’action de 
dolo est pénale a parte rei , et elle ne passe contre les 
héritiers que dans la mesure de leur enrichissement ; 
3 o 1’action prxscriptis verbis est de bonne foi et peut 
étre arbitraire ou non, l’action de dolo est toujours arbi- 
traire et échappe á la classification des aetions de droit 
strict et de bonne foi ; 4 o l’action prxscriptis verbis n’en- 
traine pas l’infamie, conséquence attachée á l’action de 
dolo. 


75. — Ainsi, quand l’extinction de la prétention de 
pune des parties constitue une dation ou un fait, il se 
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forme, au profit de cette partie, un contiat innommé, 
sanctionné par l’action pnescriptis ver bis, du moins dans 
le dernier état du droit romain. Quand y a-t-il une 
dation ou unfait ? Nous l’avons dit au commencement de 
cette section ; mais il y a un cas qui mérite un peu dat- 
tention : il est rég’lé dans la loi 6, G., de trans . Une 
femme ayant intenté la querela inofficioü testamenta , une 
transaction, conclue par un simple pacte, intervient entre 
elle et l’hériticr institué. Elle renonce á son action et 
celui-ci s’engage á lui donner une partie de son héré- 
dité. L’empereur Alexandre decide que ses enfants, ses 
héritiers, ne peuvent pas reprendre la querela , mais 
qu’ils ont á leur disposiüon l’action ex stipulatu , si leur 
mere a eusoin de stipuler, ou l’action pnescriptis verbis, 
si amaine stipulation n’est intervenue. Que les héritiers 
de la querelam ne puissent pas reprendre la querela , cela 
ne fait pas de doute, parce que cette action ne se trans- 
met aux héritiers qu’autant qu’elle a été commencée ou 
tout au moins préparée du vivant du légitimaire (L. 6, 
■§ 2, D., de inoficioso testamento , 5, 2), et qu’autant que 
celui-ci persévére dans cette voie (L. 15, § 1, 1)., de 
inoff. test., 5, 2), ce qui n’est pas l’hypothése, la que- 
ro lans ayant renoncé á la querela , qu’elle avait une fois 
intentée L 

Mais pourquoi l’auteur du rescrit accorde-t-il 1’ action 
pnescriptis verbis á ses héritiers ? Le pacte intervenu 
entre elle et l’institué a-t-il eu par hasard heífet cTengen- 


1 Juslmien (LL. 34, et 36, §2, C., de inoff . test., 3, 28) introduisit 
es innovatmns somate» : 1" Lorsquc le légitimaire meurt avant que 
lmsUtue íasse adjlmn il trans.net la querela á ses desee, nlanls ; 
- L maütue est oblige de taire ad.tion ou répudiaüon dans un délai de 
sij ; moisa partir du decís du téstate, ir, s'll demeure dans la méme 
provmce que ce dermor, et dans celui d'un an, dans le cas conlraire? 
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drer cette action ? Non,, certes í ce n’est pas le pacte 
méme qui a fait naitre l’action prsescriptis ver bis, mais 
cette circonstance que, fidéle á la transaction, la quere- 
latís s’est abstenue volontairement de reprendre sa que- 
rela jusqu’á sa mort et qu’ainsi, elle la perdue définiti- 
vement, ce qui constitue un factum suffisant pour don- 
ner naissance á Y action prsescriptis ver bis b 


76. — Deux observations á ce propos : I o dans notre 
texte, iaction prsescriptis ver bis est qualifiée utilis. D’oú 
Cujas a conclu que cette action était toujours utile, etnon 
directe. Cela me semble difficile á admettre en présence 
des nombreux textes que nous avons vus et qui no 
paraissent pas du tout accorder l’action prsescriptis ver - 
bis á titre d’ action utile (notamment L. 7, §2, D., de 
pací ., 2, 14 ; — L. 3, § 4, D., de cond. causa data causa 
non secuta , 12. 4 ; — L. 5, § 2 ; L. 15; L. 16, pr., 
D., de prsesc. verb 19, 5; — L. 19, § 2, I)., de precar 
43, 26). Mais ¡'explicaron de M. Accarias ( Thése , 
p. 44, note 1 ; Théorie des Contrats innommés, p. 212 ; 
Précis de Droit romain , 3 e édit, II, p- 5/3, note 2) me 
semble encore plus difiicile á admettre : la voici. L ac- 
tion prsescriptis ver bis serait do ¡mée dans notre hypo- 
thése á titre d’action utile, parce qu elle ne résulterait 
pas seulement du désistement de la défunte, mais aussi 
de son décés, circonstance tout a fait etrangére á sa 
volonté. Cette proposition ne serait exacte que s’il était 
démonlré qu’il taut toujours un fait positif d une paitie, 
pour qu’il y ait un élément du negotium fació ut des , ce 
qui est pour le moins contestable : bauteur que je com- 


' Cf. ci-dessous n° 78. 


6 
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bats enseigne lui-méme (Théorie des Contrats mnommés, 
pp. 20 et 21) qu’un fait négatif suffit. Si un fait négatif 
suffit en général, pourquoi le fait dont il est question 
dans nolre texto (c’est~á-d.ire l’abstention de reprendre la 
querela pendant tóate la vie, ce qui a éteint définitive- 
ment la querela) ne suftirait-il pas ? Prctendrait-on que 
c’est parce qu’ici, il y a un fait étranger á la votante de 
la partie, á savoir : son décés ? Mais c’est le propre de 
tout fait négatif, quand ce fait est personnel a la partie, 
comrae dans notre liypothése. On n’irait pas, j espere, 
jusqu’á prétendre faire une distinction entre les íaits 
personnels á la partie contractante et ceux qui ne le sont 
pas, et décider que les premiers n’engendrent qu’une 
action u tile, tandis que les derniers font naitre une 
action directe 1 

77. — Voici ce qui me parait vraisemblable. Nous 
avons vuquela question de savoir si, dans notre hypothése 
du negotium fació ut des , il fallait accorder V action prse- 
scriptis verbis ou une action in factum . Et, parmi ceux qui 
admettaient une action in factum , il est probable, comme 
l’enseigneM. Accarias ( Théorie des Contrats mnommés , 
pp. 54 et55), qn’il y en avaient qui voulaient accorder 
une action utilis in factum , calquée sur T action locati 
par exemple. Sans doute, pour moi, il ne parait pas que 
Julien accordát cette action utile dans notre hypo- 
thése, en quoi je difiere d’avis avec M. Accarias. 
Mais 1’ action in factum que Gaius donne dans la tai 22, 
D., de praesc . verb., est peut-étre une action utile. Cela 
admis, il n est pas impossible que l’empereur Alexandre 
Sévére,dontle lameux conseil de jurisconsultes comptait 
probablement des partisans et des adversaires de l’action 


prmscriptn ver bis, rendít en 231 (cincj ans aprés la mort 
d’Ulpien) un rescrit, par lequel il aecordát une aetion 
utile, mais ayant une prsescriptio de faits en téte de la 
formule, en tenant compte ainsi de Tune et de Fautre 
doctrine. 


78. — 2 o On pourrait étre tenté de dire que la loi 6 
est en contradiction avec la loi 27, pr., D, de inoff. test ., 
0,2, qui dit: «Si, aprés que la querela de inoficioso 
testamento a été inten tée, on a transige par un pacte, 
et que la transaction ne soit pas observée par Fhéritier, ' 
il est admis que la querela reste entiére. » Mais la 
contradiction apparentc disparaítra, si Ton remarque qu’il 
y a une circonstance qui existait dans Fhypothése de 
la loi 6 et qui fait défaut ici : c’est la mortdu querelans . 
l)onc, ici, le querelans , ne recevant pas l’exécntion de la 
transaction de la part de Fliéritier institué, peut re- 
prendre la querela et, si ce dernier lui oppose Fexception 
de pacte, la briser par la réplique dedolb 

79. — Supposons maintenant que Fabandon du droit 
objet de transaction ne constitue pas un fait sufñsant 
pour dormer naissance á un contrat innommé. La trans- 
action n’engendre aucune aetion, mais si c’est le de- 
mandeur qui se trouve créancier, et c’est le cas le plus 
ordinaire, il peut inten ter son ancienne aetion, briser 
par la réplique de dol Fexception de transaction qu’on 

< M. Accarias (Tkése, p. 44) prétend qu’Ulpien reléve la circon- 
stance du décés de l’instilué et suppose par lá le querelans vivant. 
Nous avons eu beau chercber cette circonstance dans le texte 
d’Ulpien : nous ne l’avons pas trouvée. Mais da raoment que le texte 
ne dit pas que le querelans est mort, il faut le supposer vivant. 



Si 


peut lui opposer, et obtenir ainsi la coiidarnnation égale 
á rintérét que lui devait procurer la transaction. Si on 
ne lui oppose pas, pour une raison ou pour une autre, 
l’exception de transaction ou de dol, il peut obtenir la 
eondanmaLion intégrale suivant son droit primitif ; en 
revanclie, le défendeur peut lui opposer lous los moyens 
de défense qu’il avait avant la transaction, sauf la ré- 
plique de pacte que le demandeur peut invoquer contro 
lui. II est d’aiíleurs loisible aux parties de renoncer, de 
commun accord, a la trausacLion une fois faite, tant 


qu’elleiia pasrecu d’exécution. Bien mieux, mémeaprés 
son exécLition de la part du défendeur, du moment que 
l'action du demandeur subsiste ipso jure , les parties 
peuvent convenir que la transaction sera non avenue, a 
la condition que le demandeur restitue ce qu’il a repu. 
Nolis verrons plus en détail, á la fin de notre étude, 
comment on peut résoudrc une transaction valablement 
consen tie b 


1 Cf. II o 44. 



GHAPITRE III 


DE L’OBJET DE LA TRANSAGTION 


80. — Nous avons vu dans le chapitre premier (n° 3) 
que la transaction cloit porter sur un droit douteux. Mais 
il n y a pas que cette condi tion , relativement á 1’objet 
de la transaction : il faut en cutre qu’elle ne porte pas 
sur une cliose qui soit hors du commerce. Ainsi elle ne 
doit pas porter sur des dioses de droit divin, étre con- 
traire á laloi,á l’ordrc public et aux borníes moeurs,etc. 
Ge sontlá des regles comrnunes á tontos les conventions. 
Nous insisterons cependantsur cinq catégories de droits, 
qui présentent, ou paraissent présenter, quelques parti- 
cularités en matiére de transaction. 


SECTION I 

DES QÜESTIONS DÉTAT 

81. — L’élat des pcrsonnes pcut étrc apprécic á trois 
points de vue ditíérents : status liberta ti s, status rivitatis 
et status f amili 'te. 

Au point de vue du status libar tatis , voici ce que de- 
cide une constitution de Dioclétien et Maximien (L. 36, 
0., de líber, causa , 7, 16) : tonto transaction sur une 
question de liberté cst nulle. Cujas ( Observad lib. XII, 
cap. XXXV) nous apprend que Ies auteurs grecs racon- 
taient qu’il y avait une constitution, dans le Gode Iler- 
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mogénien, qui ammlait tontos transactions sur la liberté, 
parce qu’en supposant que la partie dont la liberté serait 
contestée fút réellement esclave, une convention inter- 
venue entre elle et son maitre serait non avenue (L. 13, 
G., de tYütiH.') *• Deux siecles plus taid, lempereur 
Anastase abandonna cette décision un peu subtile et 
reconnut valable une transaction sur la question de la 
liberté (L. 43, G., de trans.). 


82. — Gette constitution d’ Anastase ne laisse pas de 
soulever des difficultés. Un premier poínt est acquis : 
tout le monde recomí aít que désormais foute transaction 
favorable a la liberté est valable. Mais, la ou la difficulté 
nait, c’est quand on se demande si cette décision s’ap- 
plique méme á une transaction en vertu de laquelle une 
personne serait dcclarée esclave. 

11 y a de sérieuses raisons d’en douter. D’abord, il 
serait choquant qu'on püt aliéner par un mojen indirect 
qui s’appelle transaction, la liberté qu’on ne pourrait pas 
aliéner directement. ; les mots : Si non alio jure co güito 
modo eas vacillare contigerit , de la loi 43, ne permet- 
traient pas une interpretador! si dérogatoire aux prin- 
cipes généraux du droit. De plus, ajoute-t-on, oú est 
cet élément, essentiel de la transaction, des concessions 
réciproques? L’esclave ne pouvant acquérir que pour 
son maitre, on ne peut pas concevoir une concession de 
la part de ce dernier A 


1 On peut se demandcr si cette constitution dont parlaieni. les 
Giecs, n cta.it pas ia loi 36, C., de líber, causa, que nousvenons de 
citer. 

- On a invoqué aussi cette autre raison que la liberté serait inap- 
preciable en ar^cnt {Aerarías, Thése, p, 61). Cet argument me parait 
si raíble que je m abstiens de l’attaquer. 
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83- — Quelque sérieuses que soient ces objections, 
jene puis pas, en présenee d’iin texte si formel, admettre 
que, méme depuis Anastase, toute transaction qui consa- 
crerait la condition servile d une personne serait nulle. 
En effet, la constitution parle, d une maniere générale, 
des transactions super servili conditione , sans nullement 
distinguen entre le cas oü elles seront favorables á la 
liberté et eelui oú elles y seront défavorables.Bien mieux, 
en employant la préposition pro , au lieu de super, á la fin 
du texte, l’auteur du rescrit parait méme préciser que 
les transactions en faveur de ía condition servile sont 
aussi valables que celles qui seront intervenues en faveur 
de la liberté. Quant aux mots Si non alio jure, etc., il 
me semble qifion leur donne une signification qufils 
n’ont pas : ces mots veulent dire tout simplement : S’il 
ri’y a pas d'autres causes de nullité ou de rescisión, 
que j’étudierai á la fin de cette étude, coinme le défaut 
d’un des éléments déla convention, rincapacité, le dol, 
la violence, etc. 


84. — Iléfutons done maintenant les deux arguments 
sérieux de V opinión contraire. On dit d’abord qu’il serait 
clioquant de pouvoir déroger, au moyen d’une transac- 
tion, au principe de Finaliénabilité de la liberte. Cette 
observation est juste, mais elle n’est qu'une critique 
adressée á l’auteur de la constitution, critique á Iaquelle 
je m’associerais volontiers. II faut d’ailleurs remarquer 
qu’il y a une difFérence entre la transaction par Iaquelle 
on se reconnaít esclave, et l'aliénation directe de la 
liberté, car quand on abandonne sa prétention á la 
liberté par une transaction, o’ est qu’on sait gene ra le- 
mán t que le bion-fondé de sa prétention est íortdouteux, 
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tan (lis que, dans une aliénation directe, on abandonne sa 
liberté dores el deja certaine, pour tomber dans Tesela- 
vage . Enfin, 11 va de sol que, s’il est demontre que cette 
prétendue transaction cache une véritable aliénation 
d’nn état de liberté certain, elle est nulle. 


85 . — G’est peut-étre Tautre objection qui est plus 
cmbarrassanle, á savoir qu’il n’y aurait pas de conces- 
sions réciproques, un des éléments essentiels de la. trans- 
action. Gependant elle n est pas encore assez forte pour 
m’arréter. En eftét, bien que le maítre ne puisse jamáis 
étre tenu civilement envers son esclave, il peut tres-bien 


Tétre naturellement (L. 64, D., de conxL ind ., 1.2, 6 ; — 
L. 7, § 6, D., de 'peculio, 15, 1 ; — L. 20, § 2, D., de 
statuliberix, 40, 7). Or il est á peine besoin de dire que 
les concessions reciproques, essentielles a la transaction, 
peuvent rester a l’état d’obligations naturelles, car tout 
le monde admet la validité (Tu nc transaction faite par un 
simple pacte, avant mémeqiT elle recoi ve son exécution, 
cas auquel elle n engendre que des obligations natu- 
rel 


Sans do ute, pendant Tesclavage, cette obligation natu- 
relle du maítre neproduira aucun effet, inais il v a mille 
circonstances par suite desquelles Tesclave devient 
lilne. Une fois libre, 1 ex-esclave peut se prévaloir de 
cette obligation, si Toccasion s’en présente. D’ailleurs, 


2¿T n ™ n TT des T' igation 

(lana les details do la feüssio.i' nui nTmU t ? P * d ' cntror k 

HUion de la quesüoi Irailéeau l’exle . ‘ i,* , "”'? r ‘f nc ? pour la 8(1 
cipaux textos sur losqual" ío ° (ie clU ’ r '<* I»*» 

sont les lois 5. § 2, ü„ ¿ e S0 'J 46 T'n C 

a», 17; 22, C„ de azur, 4, 32. Cl\ n ' 32 ' * re 9-J^. 
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dans une hypothése qui me paraít avoir du étre assez 
fréquente, Ja transaction produira un eífet beaucoup plus 
énergique : voici cette hypothése. Une personne se pré- 
tend maítre d une autre, qui se prétend, elle, libre. Une 
transaction intervicnt. entre elles, par laquelle le pré- 
tendu esclave consen t á étre esclave, á la condidon que 
1 autre 1 aílranchira au boutd’un certain nombre d’années. 


En vertu d une innovation de Marc-Auréle, si le maítre 
n aífranchit pas son esclave au termo convenu, je crois 
que cet esclave pourra réclamer la liberté clevant le 
préteur á Romo, et de van t le présiclenten province (Arg. 
LL. 4 et 5, D., ele mamón., 40. 1 ) } . 


1 On pourrait étre tenté, dans l’opinion que je combáis, de titrer 
des arguments de deuxtextes du Code (L. 26, C., de trema.; — L. 10, 
C., de liberali causa , 7, 16). Le premier de ces textes nous di!; 
qu’une. mere na pas le droif de remire ses enfants esclaves, par une 
transaction qu'elle conclurait. Maís ce texto, qui remonto d’ailleurs á 
Dioclétioa et á Maxiinien, tranche surtout la question des pouvoirs 
nócessaires pour transigen la mere, en eífet, n’a aucune qualité pour 
transí ger pone ses enfants ; elle, seraít doubl ornen t mal verme á p re- 
tendré transiger sur la question de la liberté de ses enfants, question 
qui 61 ai t alors sous traite au comnierce, memo pour une personne qui 
aurail la capacitó el. le pouvoir de transiger. Quant au second texto, 
íargument qui en est tiró est plus sérioux : i! y est dit en eífet qu un 
homme libre no peni devenir esclave par un pacte prive. Cet argu- 
ment, cupcndant, peul étre refuté par les deux considéraiions que 
voici. D’abord, ce texto poní vou'oir dire simplcment quon ne peut 
aliéncr sa liberté par une convenlion, proposition (fui na jamais élo 
contestée. Maís, alors ménie qu’il se rapporterait aussi a la transaction, 
il ne pro uve rail ríen con tro no Iré opinión, cari! est aussi de Oiocle- 
lion et Maxiinien. Nous avons vu en eííet que ces empereurs míen i- 


saient de transiger sur tes questions de liberte.^ 
L’auteur d’une I. líese de doctoral, que j ai deiá cu 


I’oecasion de ci- 


íj auLUUi u une uitae «« j . 

tor (,\f. D urnas, pp. 40 a 42). soulient une opinión un p«ui tan a- 
D'aprés lui. la transaction favorable a la liberte aur ai . >■ o f L * . 
temps vatable; seulement, a van!, la Constitution r j ñas, ase, i - * 

fallo que la personne pretendan esclavo commencál l UI m( I , L . ‘ 

Depuis cet empereur, ¡ou.jours d aprés ¡ honora i e oc .un , ‘ 

aclion consacraot r-Mat de libertó «erelt valable, meme lor-que le 
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Q n 3 prétendu que la constitution d Anastase 

n’a trait qu’aux transactions intervenues sur des procés 
déjá pendants (Accarias, Thése, p. 62). Cette opinión, qni 
ne paraít s’appuyer que sur les mots : Litigue jam motis 
et pendentibus , seu postea .... movendis , de la loi 43, nous 
semble devoir étre écartee. D abord, il est poui le moins 
hardi de dire que cesmots supposent nécessairement des 
transactions intervenues sur des procos pendants, et alois 
ni eme qu’ils signifieraient toujours des procés deja in- 
tentés, il est beaucoup plus vraisemblable que 1 auteur 
de la constitution aurait statué de coquod pterumque fit. 
De plus, il n’y a pas de raison plausible pour faire 
cette distinction ; á ceux qui disent que l empereur au- 
rait voulu que l’incertitude du droit soit aussi manifesté 
que possible, nous répondons que les contestations non 


encore portées devant la justice sont souvent beaucoup 
plus sérieuses que la plupart des procés deja pendants, et 
quil est absolument, puéril d’exiger qu’elles soient por- 
tées devant les tribunaux pour qu’elles puissent étre ter- 
mináes par des transactions, parce qu’on peut toujours 
recourir á la justice, avant de conclure la transaction, 
méme sur une contestation peu sérieuse l . 


pretenda esclave n’aurait pas nié cet état. Quant á la transaction défa- 
vorablc á la liberté, elle serait, toujours restée interdite. Gette opinión 
que l’autcur s’est abstenu d’appuyer par aucun argument, ne me pa- 
rait pas assez sérieuse pour étre réfutée. 

* Peut-étrc réminent auteur a-t-il mal lu la fin du chapitre des Ob- 
8 er cationes de Cujas, que uous avons cité. li y est dit : Anastasia 
Consütutio .... oult valere transactionem faeiam de statu et 
condicione adscripticia, cel sercili, videlieet si de ea lis dueia 
needum finita fuent: denique post utem factam valere, ante li- 
ten motajívelcontestatam non valere, vel sic, de condicione seroili 
aut adscriptieia, de qua non ambigitur, non lacere. . En effet los 
mots : post Utem factam valere, ante Utem motam velcontista- 
tam non valere , sembleraient au premier abord appuyer l’opinion de 
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87. — Les auteurs grecs, dont Cojas rapporte le té- 
moignage, nous apprennent aussi qu’avant cette constitu- 
tion d Anastase, toute transaction sur le colonat, comme 
celle qui portait sur la question de liberté, était interdite. 
Anastase permit également cette transaction. Mais, pour 
le colonat, tout le monde est d accord pour admettre que 
la transaction méme consacrant cetétatest valable, parce 
que i on pout devenir colon par une conventionj et que 
2 le colon peut acquerir pour lui. N’est-ce pas la une 
preuve que la transaction méme en faveur de Tesela- ' 
vage est valable, car si l’empereur parle ensemble de 
1 un et de Tautre état, c’est qu’apparemment, il veul les 
assimiler Tun á Tautre? 


88. II va sans dire que cette constitution, spéciale 
ala question de liberté, ne saurait étre étendue par ana- 
logie aux autres questions d’état. Mais, pour la question 
d’ingénuité, on pourrait étre tenté de s’appuyer sur deux 
textes relatifs au serment, pour décider que la transac- 
tion sur une question d’ingénuité est valable, quand elle 
est favorable á Tingénuité, tandis qu’elle est nulle si elle 
a pour but de consacrer l’état d’affranchi. En effet, le 
premier de ces deux textes est la loi 30, § 4, I)., de ju- 
re j., 12, 2, qui decide que le serment par lequel uneper- 
sonne affirme qu’elle est ingénue, a pour eíFct de la faite 
échapper au jus patronatus. Le second texte, la loi 14, 


M. Accarias; mais, si on les combine avec les mot» qm ’ n 

ea lis dubia , et cenx qui suivent : de qua non am ig » 
verra bien que Cujas veut simplement dire par a ( ? LI ® c de Jiberté 
d’Anaslase permetune Iransaction sérieuse sur a que. rna j s tm’ellé 
qui suppose une contestation réelle entre les deux 

ne perrnel pas une pretendue transaction pc U^ ^ contes _ 

esclave un homme libre ou vice versa, sans q 

tation. 



D. f de jare patrón . , 37, 14, declare ati contraire que le 
serment par lequel un prétendu patrón affirme son droit 
ne le rend pas patrón. D oú Ton pourrait conclure par 
analoí?ie que la transaction sur la. memo question d inge- 
imité serait valable, quand elle consacrerait letat le plus 
favorable, et nulle dans le cas contraire. Nous avons 
deja démontré qu’il ne faut pas confondre le serment et 
la transaction f n° 27). Des lors, on ne saurait admettrc 
en matiere de transaction une decisión aussi deroga toire 
aux principes généraux que cello quirésulíede la loi 30, 
dejare). , en se fondant uniquement sur une analogie qui 
est loin d’étre complete 1 . II nous semble beaucoup plus 
sagre de nous en teñirá la decisión contenue dans la loi 8, 
G., de ingeríais mamtm., 7, 14: Pactum nec servís, nec 
libertinis ingenuitatemadsignat *, et de dire qu’il est im- 
possiblede transiger sur une question d’ingénuité. 


4 J’ai ln dans une Lhése, que j’ai déj a eu occasion de citer plusieurs 
fois (M. Jauberl, p. 58), que co- tcxteaucait trail au serment judiciaire. 
Oelle supposition, quel'auíeura eu soin do ne pas démontrer, car il luí 
aurail élé I rCs-d ií'ficile de trouver un argu meut, me parait madmis- 
siblc. En eífet, aucun Lerme de ce ni méme de ce fragment tout en- 
tice, nc me permcl de conjeclurer qu’il s’agit l¿i d ? n n serment judiciaire : 
c’est. p luí 61 le contraire qui san te presque aux vcux, parce que Paul nc 
se serait pas amu sé á déclarer graveinenl une notion si evidente que 
le serment prcié par le défendeur sur la délation ¡iu demandeur a 
pour elfet, soit le refus de l’aclion, so i t l’absolulion du jureur. Bien 
mieux, la fin oe la loi 28, dont la loi 30 parait el, re la suite, concerne 
ccríaincmenf. le serment extrajudiciaire, ce qui permcl de supposer 
qu il s’agit de la ruóme espere de serment dans la loi 30. Ce Lie eonjoc- 
ture est d autanl plus probable que 1c te.xte de Triphoninus qu’ou a 
intercalé entre eos deux fragmente concerne évidcmment aussi ie ser- 
ment extrajudiciaire. 

Dans 1 opinión contraire, on pourrait peut-étre tirer argument do 
la fin de ce texte : Nec fus , qui transactioni non consenserunt. 
quicquam prjej uditare potest Kn effel, par argume.nl a contrario, 
on pourrait dire que, si cette transaction ne peut étre opposée á ccux 
qmny ont pas consentí, parce qu’il est de principe au ’ une convcn- 
t ] on ne nmt pas aux tiers, elle produira eífet entre les parties. Ainsi 
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89. — Quant aux questions de status civitatis et de 
status familia ?, il íaut décider qu’elles ne peuvent jaraais 
faire Tobjet d’une transaction, attendu qu’elles ne sont 
pas dans le commerce. On a voulu admettre le contraire, 
en s appuyant sur la loi 10, G., de trans ., qui dit que la 
transaction concille entre un onde et ses neveux sur la 
succession du pére deceux-ci et sur leur état (de paterna 
successione, ac statu) doit étre respectée Mais ce texte 
visait v r ai s e m b 1 able m ent une hypotliése ou la question de 
succession dépendait de celle d’état, ei ou l’on était con- 
duitá trancher accessoirement la question d’état, en vou- 
lant régler la succession par uno transaction. Done, il ne 
prouverait pas du tout que cette transaction serait oppo- 
sable en dehors de la question de succession. En tout 
cas, on n’est pas autorisé á admettre une dérogation 
aux principes généraux. en s’appuyant sur un texte si 
obscur 2 . 


interprétée, cette constitution dirait une chosc trop na'íve. íl esl bien 
plus vraisemblable que celui qui a consulté les empereurs Diocléticn 
el Maximien, auteursde ce texte, ou provoqué cette consultation, étant 
précisément un liers, les empereurs ont ajo uto, aprés avoir declare 
d’une maniere genérale que toute transaction sur ingénuité était 
nulle, que d’ailleurs, celui contrc qui on prétendait opposer la trans- 
action dans l’espéce était étranger á cette couvenlion. Au reste, on 
ne sauraií admettre une dérogation si grave aux principes généraux, 
en se íondant uniqueinent sur des termes si pou concluants, qui se 
trouvent dans un texte. 


1 Dumas, p. 42. 

je ne cite que pour mémoire l'opinion, qui me parail inadinissible, 
de M. Jaubcrt (p. 08 ), d’aprés laquelle le mot status, cmployé dans ce 
l ex te, signitierait non Y état des personnes, mais Y état des dioses. 

■i On a essavé d’expliquer cette différence entre la question de li- 
berté ellos autres questions d’élat, par cette considération « qu i! n est 
pas de l'cs^ence de l’esclavage de durer a perpétuilé, tandis que les 
quaiitós d’ingénu ou d’aííranchi, d’enfant legitime ou dentant natu- 
rel, une fois acquises, sont, en principe, irieíTacables. »> (Accarias, 
Thése , p. 63.) Mais, si cette ubservation était juste, il faudrait decider 
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SECTION II 

DES CHIMES ET DÉLITS 

90 _ Un principe domine toute la matiére des con- 

ventions, et par suite celle de la transaction, c’est. qu’une 
convention peut porter sur un intérét privé, mais non sur 
un intérét public. Ge principe trouve surtout son appliea- 
tion á propos des transactions sur crimes et délits. 

II y a un autre principe non moins important, c est 
rimpossibilité dune convention sur un délit 1 futur 
(L. 27, § 4, D., de pactü, 2, 14). De telles conventions, 
en eífet, seraient contraires aux borníes moeurs et á 
l’ordre public. 

De la combinaison de ces deux principes, i 3 résulte 
qu’onne peut jamais transiger sur un délit futur, et que, 
quant aux délits déja commis, ils peuvent taire l’objet 
d’une transaction, toutes les fois qu'il n’y a pas d’intérét 
public engagé, 

Pour savoir comment les Romains appliquaient ce 
dernier principe, qui est certainement moins facile á 
appliquer que Y autre, il importe de distinguer : I o les 
delicia prívala 2 , qui donnent naissance á une action pénale 


que la qualité de ciloyen romain, qui peut s’acquérir et se perdre, peut 
taire l’objet d’une transaction, cc que l’auteur ne parait pas admettre 
(p. 62). 

H J entends ici par délit tout crimen aussi bien qu ! un délit civil, 
voire méme un quasi-délit. 

2 Je désigne sous cette dénomination tous faits ¡llicites qui enven- 
drent une action pénale. Ainsi elle embrassera les quasi-délits aussi 
bien que les délits proprement dits. Cette distinction entre les délits 
et les quasi-délits souléve dailleurs des diíticultés, que je m abstiens 
d’examiner, parce qu’el les sont dénuées d’intérét pralique. V. les dif- 
férents systérnes dans Accarias, Prócis de Droit romain 3- édit II 
p. 618, note 2. ’’ 5 
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pécuniaire au profit ele la partie lésée ; 2 o les crimina 
privata , qui engendrent au profit de la seule partie lésée 
une action criminelle; 3 o enfin les crimina publica , d’oít 
résulte un judicium publicum au profit de tout le monde 
et tendant á 1 application d’une peine criminelle. 


§ í. — Des delicia privata 


91. — Les actions pénales résultant de delicia privata 
sont dans le patrimoine de la partie lésée, qui peut en dis- 
poser comme elle entend. Elles peuvent done íaire l’ob- 
jet d’une transaction (L. 7, § 14, I)., de pací., 2, 14). 
Gette transaction présente cependant quelques particula- 
riiés. Nous avons déjá vu (n° 43) que les actions furti et 
injuriarum s’éteignent ipso jure par un simple pacte. 
En voici une autre, qui est plus genérale : les actions furti, 
vi honor um raptor um , injuriarum , et de dolo , qui 
entramen! l’ínfamie, quandelle saboutissent ala condam- 
nation, rentraínent également, quand elles font l’objet 
d’une transaction (LL. 1; 4, §‘5, I)., dehis quinotant . 
infam 3, 2) parce que, dit Paul (L. 5, D., de his qui 
notant. infam., 3, 2), on considere qu’il y a aveu déla 
part de l’accusé. Mais i.1 faut pour cela qu’il s’agisse 
d’une transaction librement consentie , il en résulte : 
I o que, s’il n’v a qu’une remise gratuite, laccusé n’en- 
court pas l’infamie ; 2" qu’il en est de meme, quand la 
transaction a lieu sur l’ordre du préteur (L. 6, § 3, 1)., 
de his qui notant. infam., 3, 2 ; — L. 18, C-, ex quibus 
caus. infam. irrogat . , 2, 12). Seulement on peut se 
demander dans quel cas le préteur pourrait ordonner 

cette transaction. 
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§11. — Des crimina prioata 

92 _ pour ces actions, 11 n’y a pas de texte précis. 
Mais nous avons un texte d'Ulpien (L. 7, § i, I)., ad 
SC. Turp 48, 10), d’aprés lequel la victime d’un stellio- 
nat, d 7 lid dépouillement d’hórédité, d un vol, ou d une 
injure, qui, au lieu d’agir civilement, a agí criniinelle- 
merd el qui s’est dósistée en suite, sera punie, non pas 
d’aprés le sénatus-sonsulte Turpillien, qui nc s’applique 
qn’aux crimina publica et donfc nous parlerons longue- 
ment dans le paragraphe suivant, mais o [¡icio judiéis. II 
en resulte qu'une transac-tion par laquelle le plaignant 
abandonne son crimen prwatum est un acte illicite á son 
éaard : done elle est nulle. Si elle est nulle á son égard 
córame étant illicite, il est difficile d’adinettre qu’elle est 


valable á b égard du reus : done elle est nulle et á l’égard 
de l'accusateur et á l’égard de l’accusé. 

On peut ajonter que les termes de la loi 9, C., de 
contr. et commit. stipul ., 8, 38, sont assez larges pour 
qu’on puisse les appliquer aussi bien aux crimina pri- 
vata qu’aux crimina publica. Voici cequión y lit : Sin 
autem ob non imtituendam accmationem criminú pecu- 
nia promissa sil, cum de hujmmodi causis pacisci non 
liceat , petitw denegatur. 


93. Ge premier point une fois admis, reste á savoir 
si 1 accusé est tenu pour confessus. Ici encore, nous 
n avons pas de texte précis. On pourrait étre tenté de 
conclure de la loi 7, D., de p recrearle., 47, 15, que l’ac- 
cusésera consideré córame ayant avoué. Voici ce que 
nous dit Ulpien daus ce texte : «. Dans toutes les causes, 
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excepté eelles qui emportent la mort, celui qui corrompí 
son délateur est tenu pour vaincu, en vertu du sénatus- 
consulte. » Mais ce texte n’a trait visiblement qu’aux 
judicia publica . En efiet, d’abord, le mot delator sup- 
pose une accusation publique. Ensuite, le jurisconsulto 
parle d un sénatus-consulte ; ce sénatus-consulte est 
vraisemblablement le sénatus-consulte Turpillien, qui, 
comme nous venons de le voir au numéro précédent, ne 
concerne que les crimina publica , car celui dont parle un 
autre texte du méme titre (L. 3, § 3) est certainement le 
Turpillien. Enfin, tous les autres textes de ce titre visent, 
sans aucune espéce de doute, les judicia publica] il est 
done difficile d’admettre que ce seul texte de ce titre 
vise les crimina privata , en méme íemps que les cri - 
mina publica . 

94. — Ainsi la loi 7, de pnevaric., ne s’applique pas 
aux crimina privata. Faut-il en conclure, comme on l’a 
faifc que Faccusé ne sera point tenu pour con fes sus ? II 
nous semble que non. Nous avons vu, en efíet, dans le 
paragraphe précédent (n°91), que, méme dans les actions 
civiles résultant de delicia prívala , le reas est tenu pour 
con fes sus, et par suite, encourt Finfamie toutes les fois 
que les actions sont infamantes. Comment veut-on qu'un 
retís, qui serait consi déré comme ayant avoué, s’iltransi- 
geait sur une action civile résultant de son mélait, ne le soit 
pas, quandil transige sur une action criminelle résultant 
du méme méfait?Geraisonnement, irréfutable ánotre avis, 
a conduitlesauteurs que nous venons de citer á admettre 
que le reas sera noté d’infamie. Que íFadmettent-ils pas 

1 Accarias, Thése, p. 8>; Durnas, Thése , pp- 44 et 4o. 



— 98 


alors, par une logique bien naturelle, que le retís sera aussi 
tenu pour confessus , tout comme dans l’action civile ? Sans 
doute, la conséquence n’est pas la memo dans les deux 
cas, puisque, dans l’action civile, cette fictioa exorbi- 
tante n’entraíne que 1’infamie, ce qui est deja trop, tan- 
di s qu’elle peut entraíner en outre une condamnation 
criminelle dans l’action criminelle l . Mais cela tient ala 
différence de na ture des deux actions. En tous cas, la loi 
romaine ne semble pas avoir craint d’attacher cette con- 
séquence grave á la fiction dont il s’agit, car elle l’admet, 
comme nous allons voir, en matiére de crimina publica , 
c’est-á-dire de ceux qui peuventemporter des peines plus 
graves que les crimina prívala 2 . 

95. — On sait qu’un méme fait peut engendrer á la 
fois une action civile et une action criminelle. Dans ce 
cas, la transaction peut valablement intervenir sur la 
premiére, non sur la seconde. Si Yon suppose qu’une 
transaction soit intervenue sur l’action civile, la partie 
lesee peut-elle de nouveau intenten 1’ action criminelle? 
Nous ne le croyons pas, car on ne peut que choisir 
entre les deux actions, et que, dans riiypot.liése, 1’ ac- 
tion civile a été éteinte volontairement par une transac- 
tion valable, ce qui entrame aussi rextinction de Tac- 
tion criminelle (Arg., L. 56, § i, D., de furt., 47, 2). 

' Nous verrons dans le paragraphe suivant que cette fiction n’en 
traine pas néccssairement la condamnation. 

2 L auleur d une aulre these (Jaubert, p. 65) veut faire résulter de 
ce que l’accusateur est puní, que l'accusé doit étre puní également 
C est une logique assez singuliére. En tous cas, si l’accusé peut ótre 
pum, comme nous le soutenons au lexte, ce n’est pas la transaction 
elle-méme qui est punissablc diez lui, comme choz l'accusateur, et le 

juge ne pourra jamais le punir que comme auteur du méfait qui a 
cause 1 accusation. n 



§ III. — Des crimina publica 


96. — Les Romains comprenaient tres-bien cette vé- 
rité incontestable que les crimes porten! atteinte non-seu- 
leraent a la victime, mais á la société tout entiére. D’oú 
ils tiraient cette conséquence que tout le monde pouvait 
les poursuivre. Ils admettaient, il est vrai, comme nous 
venons de voir, certaines exceptions á ce principe, — ■ 
dont quelques-unes étaient peut-étre regrettables, — 
po'ur lesqnelles la victime était seule autorisée á pour- 
suivre le coupable. Mais, pour les autres crimes, ils ac- 
cordaient á tout le monde le droit de les poursuivre. 
Cette application de I’ idee que nous avons formulée en 
commencant n’était certainement pas heureuse : nous 
préférons á ce systéme, plein de dangers, celui qui est 
en vigueur aujourd’hui á peu prés partout et qui consiste 
á charger des magistrats spéciaux de poursuivre Ies 
•criminéis. Mais, puisque, bou ou mauvais, le systéme 
■d’accusation publique existait á Rome, il fallait prohiber 
toute convention qui put l’entraver. Voilá pourquoi on 
declarad. nulleune convention parlaquelle une personne 
promettrait de ne point poursuivre une autre pour un 
crime commis par celle-ci. C’est ce que decide Paul 
{Sent.y i, 1, § 7) : De criminibus propter infamiam 
nema cum adversario pacisci potest 1 . C’est ce que décide 
aussi laloi 9, C., decontr. et comrn. stipul, , 8, 38. Nous 

] Les crimina propter infamiam ne peuvent étre que les cri- 
mina publica , car, bien que les crimina prioata qui, poursuivis ci- 
vilement, entraíneraient rinramie, comme le vol, le rapt, 1’injurc, en- 
trainent áplus forte raison cette déchéance, quand ils sont poursuivis 
extra ordinem , ce sont les crimina publica seuls qui entralnent 
toujours rinfamie(L. 7, D., de publicis JudieiisftS, 1). 
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avoas vu (n° 92) que Ion peut dire que ce dernier texte 
s’appjique aussi aux crimina prívala , mais ils visent sur- 
out les crimina publica. Ainsi toute tiansaction par 
laquelle une pcrsonne abandonne une ac-tion publique, 
résultant d'un crime commis par une autre personne 
est nulle : voilá le premier principe. 

97 . — Ge n’est pas la seule sanction légale. Les Ro- 
mains ne se bornaient pas á declaren cette transaction 
nulle, mais ils la punissaient. Les regles n’élaient pas 
les inémes pour Taccusateur et pour l’accusé. 

Étndions done d’abord ce qni concerne Faceusateur. 
II faut encore distinguer suivant que la transaction in- 
tervient avant ou aprés le commencement du procés. 
Le procés est réputé commencé, causa or dinata , acensado 
instituía . lorsquel'accusateur a présentele Ubellus acucsa- 
tionis , signé de luí, et qu’il s’est engagé avec, satisdation á 
poursuivrele procés jusqu’á la sentence (L. 7, pr. et § 1 , 
Lb, de accusat 78, 2; — L. 3, C., de his qui accus. non 
poss 9, 1 ; — L. 1, G., ad SG. TiirpüL , 9,45). 

Si la transaction intervient avant la causa or diñóla , la 
sanction pénale est double pour Laccusateur : I o celui-ci 
est assimilé au concussionnaire; mais, tandis que la con- 
cussion donne généralement lieu á un crimen privatum , 
ici il y a un crimen publicum , et la peine est celle de 
la loi Cornelia de fodsis , c’est-á-dire la deporta tion et la 
confiscation générale (L. 2, D., de concus 47, 13; — 
L. 1, § 13, D., de lege Cornal, de fals., 48, 10 ; — 
L. G, D., de lege Jul. repetund. , 48, 11); 2° Laccusa- 
teur perd en outre son fus accusandi (LL. 4 et 8 , I)., de 
accusat 48, 2) L 

1 t es auteurs des théses que j’ai deja citées (Accarias, p. 66; Jau- 
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98. — Si, au contraire, l’accusateur transige aprés la 
poursuite commencée, il tombo souslecoup du sénatus- 

bcrt, pp. 60 ct 61 ; Dumas, p. 4o) prétendent,je ne sais trop pourquoi, 
que nolre accusateur sera en cutre tenu de l’action in factura de ca- 
lumnia. qui est une action mixte au quadruple. En eftet, Ies textes 
qu ils cit.ent (L. t, § 1 ; L. 6, § 1, D., de caluma 3, 6) donnent bien 
cette action contre un individu qui recoit de I’argent en mcnacant un 
autre de lui intenten un preces crimine!, mais seulement quand il le 
fait calumnia? causa, et aucun texto., que je sache, ne doñee cette 
action contre quelqu’un qui n’est pas coupable de calumnia. M. Aera- 
rías (pp. 76 et 76) invoque la loi 3, § 2, D., de. calumníate á propos 
de la transaction intervenue aprés la poursuite et parait soutenir que 
ce texte vise a la ibis la transaction intervenue avant la poursuite et 
celle qui y est postérieure : il admet implicitement par lá que cette 
action ¿nfaetum de calumnia est aussi donnée contre l’accusateur 
qui tombe sous le coup du sénatus-consulte Turpillien, ce qui vau- 
drait bien la peine d’élre dit expressément. Mais, á mes yeux , ce 
texte, pas plus que les autres textes du méme titre, ne vise un cas 
oii il n'y a pas chicane , calumnia. En eflbt , Ulpien vient de 
dire dans la loi 1 , § 3 , que ce que l’édit veut frapper par cette 
action est la calumnia , el non la transaction qui n'est pas inler- 
di Le en principe ; des lors, il est inadmissible que le méme juris- 
consulto , Jorsqu’il ajoulc dans la loi 3, § 2, qui est visiblemenl la 
suite de la loi i, que cet édit s’applique aussi aux transactions hon- 
teuses, veuille dire que cette derniére catégorie de transactions 
tombe sous le coup de l’cdit, alors méme qn'it n’y aurait pas de 
calumnia. L’éminent jurisconsulto ne se serait pas exprimé en des 
termes si laconiques, si réellement il avait voulu admettre par la une 
restriction a la proposition qu’il vient de formuler. En tous cas, pour 
admettre raction de calumnia dans un cas o ü ¡1 n'y a pas de calum- 
nia, alors sartout que J’édit qui donne cette action exige Ibrinello- 
rnent la condition de la calumnia (L. i, pr., D., de caluma., 3, 6), 
i! l'audrait un texte plus formel que la loi 3,§ 2. Voici, a rnon avis, le 
vrai sens de ce texte. Le jurisconsulte vient de dire dans le $ 1 que, 
quand on recoit quelque chose pour intenter une action ou pour ne 
pas l’inlenter, qu’on exécute ou non cette convention, on tombe tou- 
jours sous le coup de l’action de calumnia. II ajoute mainlcnant dans 
le § 2 que, si Fon transige aprés avoir intenté une action, 1’éfJit ne 
s’en applique pas moins. Mais il suppose dans ce paragraphe, comrae 
dans le précedent, l’exisíence de cette condition essen lielle de (a ca- 
lumnia,. Qu’on ne dise pas que, si c’était lá le sens véritable du § 2, 
le jurisconsulte y dirait une chose trop naíve ! Les termes de l'édit 
ne visant que le cas oü Fon recoit de l’argent calumnia, causa, pour 
intenter ou pour ne pas intenter un procés , ¡1 ctait nécessaire á 



— 102 — 

consulte Turpillien. En voici la disposition : une íois la 
poursuite commencée, ce n’est pas seulementla tiansac- 
tion, comme dans le cas preceden mais me me le désis- 
tement gratuit, qubn punirá. Si 1 accusatcui de bonne 
foi reconnaít son erreur, il devra demander 1 abo litio au 
magistral (L. 1, § 7, D., ad SC. Turpill. , 48, 16; — 
L. 1, G., ad SC. Turpill 9, 45). Gette autorisation 
du magistral ne s’obtiendra qu’avcc- le consentement de 
l’accusé; il faudra en outre que l’accusateur n’ait pas 
ag'i par calumnia ; enfin , \abohtio sera impossible, 
quand il aura regu quelque c-hose pour se désister, 
c’est-á-dire en cas de transaction (L. 15, § 2; L. 18, 
pr., D., ad SC. Turpill 48, 16 ; — L. 2, C., de 
abolit . , 9, 42). Si le délateur se désiste sans avoir 
obtenu cette abolido, il sera qualifié tet giversator (L. 1, 
§ 1,1)., ad SC. Turpil., 48, 16), el il sera puní : I o (1 une 
peine de 5 livres d’or (L. 3, §3, I)., de prsevar 47, 15); 
2 o d’une peine criminelle, abandonnée au pouvoir discré- 
tionnaire du magistral (L. 2, C., ad SC. Turpill . , 9,45); 
3 o de l’infamie, qui entrame la décbéance du jus accu- 
sandi (L. 4, D., de accus ., 48, 2; — L. 6, § 3, I)., de 
decur.f 50, 2). Gette sévérité particuliere s’explique par 
cette considération que l’accusateur qui a presenté le libel- 


son commentateur de diré qu’on tombo sous son application, si Ton 
transige apios avoir intenté le meme procos \ Mainlenant, en la i t , 
lorsqu’une pcrsonne transige sur une acc.usation publique, elle peal 
étre considérée le plus souvent comme agissant dans un esprit de 
chican e, ee qui constitueráit une calumnia. Mais ce ne serait pas une 
raison pour l'ériger en une présomplion légale, en l’absence d’un 
texle spécial. 


L. 3, § 1, D., de calumn., 3,6: Si iguur aceepit, ut neaotium 
f ^ec¡l e tenctu¡ eeit ' * We non f ec¿i ’ et Qai aceepit, ne faceret, et si 

§ Hoc edicto tenetur etiam is, qui deveetus est l)FPFnri<i 
autem dicitur turpitur pactas. " f “ ' UEPECms 
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lus accusationis et qui s’est engagé á poursuivre le procés 
jusqu’au bout, contráete, á legard de la société, Lobliga- 
tion defaire condamner I’accusé, si celui-ciestcoupable; 
á l’égard de race usé, celle de le faire déclarer innocent, 
si ce dernier n’est pas coupable; enfin, á Legard de la 


société et de l’accusé á lafois, celle de subir les condam- 
nations criminelle et civile pour calomnie, sfil a lancé de 
mauvaise foi une accusation fausse. En eífét, dans ce 
dernier cas, le calumniator sera condamné á la méme 
peine que celle dontLaccusé serait passible, s’il était cou- 
pable (L. 17, G., de accusat., 9, 2; — L. 10, G., de 
calumn 9, 46). 


99. — Si le désistement gratuit était si sévérement 
puní, la transaction était d fortiori frappée avec lámeme 
sévérité. 

Nous venons de voir méme qu’en cas de transaction, 
Vabolitio n’était jamais accordée. De méme, les femmes 
qui, dans les cas exceplionnels oíi elles pouvaient 
exercer le jus accusandi , avait le droit de se désister 
gratuitement sans abo litio, ne pouvaient pas transiger, 
sous peine de tornber sous le coup du sénatus-consulte 
Turpillien (L. 1, § 10; L. 4, pr., D. : ad SG. Turpü., 
48, 16; — L. 5, G., adSC. Turpi/L, 9, 45). 

Ainsi se dégage un second principe : La transaction 
sur un crimen publicum est toujours punissable du 
coté de l’accusateur, que! que soit le moment oü elle 
intervient. 


100. — Quant ál’accusé, ilne sera pas puní, sfilíait une 
transaction avant le cominencement de la poursuile. II 
ne le sera pas non plus, si son adversaire se desiste gra- 



tuitement. Mais il n’en sera plus de mérae, si le reus 
transige aprés la poursuite commencée: la, en effet, la 
socié té a droit acquis á ce que la lumiére se fasse, et 
comme la transaction, á la différence du désistement 
gratuit, est l’oeuvre commime du reus et du delator, elle 
est tout aussi imputable á l’un qu’á l’autre. II ou les 
Rom ai ns décidaient que cet accusé seraitpunid’unepeine 
pécuniaire de 500 solides (L. 34, D., de jure fisci, 49, 
14). Mais iís allaient plus loin, et c’est la une veritable 
exagéraíion : iis se disaient que celui qui transí geait- 
reconnaissait par la qu’il était impuissant á se défendre, 
qu’il avouait implicitement sa culpabilité. lis le décla- 
raieiit done con fes sus ou rictus (L. 7, D., de prievar . , 47, 
15; — LL. 4, et 29, pr., I)., de jure fisci , 49, 14). 

Je dis que c’est la une veritable exagération, car il 
n’esl pas rare de voir des gens lionnétes donner une 
somme d’argenl á un accusateur, pour se débarrasser de 
rennui que peut leur causer un procés criminel, plus 
désagréable qu'un procés civil. A insi, si Ton comprend 
que la loi punisse, dans une législation qui ouvre le 
droit d’accusation á tout le monde, un accusateur de 
mauvaise íoi, qui, aprés avoir intenté une action crirni- 
nelle, soit pour salislaire sa baine contre quelqu’un, soit 
pour en faire un rnoyen de gagner de i’argent, se dé- 
siste pour échapper aux conséquences de la calomnieou 
par suite d’une transaction qu’il a réussi á eonclure, on 
ne comprend point cette présomption légale que l’accu- 
sé qui transige est coupable, erreur que les Romains 
eux-mémes paraissent avoir ñni par reconnaítre en par- 
tie, si 1 on en juge par 1 exception qu’ils apportaient á 
cette régle et que nous étudierons bientót. 

1 outefois il ne faudrait pas se méprendre sur la por- 
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tée de cette présomption. Le confessus n’estpas le dam- 
natus. Aprés la confessio* il reste encore au magistral 
de dé termine r la peine et méme d’examiner la va leu r de 
l aven (L. 29, pr., I)., de jure ftsci ,, 49,14; — L.2,C., 
deabolit., 9, 42). 

Quoi qu’il en soit, voici notre troisiéme principe : 
F acensé qui transige avant la poursuite n’est pas puní; 
mais, transigeant aprés, il estpnni. 

101 . — A ce troisiéme principe, il y a une exception : 
pour les crimes entraman!. une condamnation á mort, la 
transaction est impunie du cóté de l’accusé (L, 7, I)., 
de pnevaric , 47, 15; — L. 1, D., de bou . eor . qui ante 
sent 48,21). Ulpien explique cette exception par cette 
considération que Y acensé mcnacé de mort est excu- 
sable de vouloir sauver sa vie par tous les moyens pos- 
sibles (L. 1, I)., de bon . eor. qui ante sent.). 

Cette explieation n’est pas bien satisfaisante, car si 
l’accusé était excusable de vouloir sauver sa vie par 
tous les moyens possibles, ne le serait-il pas aussi de 
vouloir sauver par exemple sa liberté ou sa qualité de 
citoyen, dont la perte serait plus pénible pour certaines 
gens que la mort meme? íl vaut mieux y voir un tempé- 
rament á un principe exorbitant, inspiré par Tequité et 
le bon sens. On aurait du aller plus loin et supprimer com- 
pié tement le principe méme, qui était mauvais b Cette 
exception paraítd’ailleurs navoir pas existe dans le droit 
primitif : ce sont des empereurs qui introduisirent cette 
exception, qu’on doit considérer comino heureuse, á dé- 
faut de la suppression du principe (L. 1, D., de bon. 
eor. qui ante sent.) 

1 Cf. le n° précédeut . 
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1 Q 2 ' Ainsí , das trois principes que nous avons vus, 

le dernier, relatif au retes, regoit une exception certaine 
en cas de crimes punís de mort. Mais les deux nutres 
principes : nullité de la transaction et punition de l’ac- 
cusateur, regoivent-ils aussi une exception dans ce cas? 
On Fa soutenu, mais nous ne le croyons pas, et voici 
d’abord les raisons qui nous ont déterminé dans ce 

sens : 

I o Puisqu’il s’agit d’une exception aux principes, il 
faudrait, pour l’admettre, un texte formel, qui n existe 
pas á nolre sentiment. 

2" Le motil qui explique Lexception au troisiéme prin- 
cipe n’expliquerait plus celles qui seraient apportées 
aux deux autres principes (V. n° 101). 

3° Si nous pouvons arriver á prouver que le désiste- 
ment gratuit de lapart de Faccusateur est toujours puni, 
méme en cas d* accusation capitule 1 , nous prouverons 
par la meme que la transaction, dans le mérne cas, est 
punie á plus forte raison. Eli bien ! cette preuve, nous 
la trouvons dans un texte d’Ulpien (L. 14, §2, D., de 
bonis líber t., 38, 2). Voici Lhypothése : un patrón qui a 
introduit une accusation capitale contre son aífranchi, 
étant, encore mineur, arrive á la majorité avant la sen- 
tence. S’il avait été majeur quand il a introduit laccu- 
sation, il perdrait son droit a la bonorum possessio contra 
tabulas (Ead. L., pr.j. Mais, comme il a commencé, par 
hypolhése, son accusation pendant qu’il était mineur, 
il íaut, dit le jurisconsulte, user d’indul^ence a son 

1 Nous employonsici cetteexprcssion dans un sens étroit, ál'cxemple 
des textes (L. 1, D., de bonis eor. qui ante sent., 48, 21 ■ — L 18 
C., de trans.), pour désigner seulemeat l’accusation qui peul entra!-’ 

TIPP h míU’iT 1 1 
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égard, car on ne peut lui reprocher ele ne s’étre pas 
désisté, son désistement sans abolitto étant puní par le 
SC. Turpillien et Vabolitio ne pouvant s’obtenir faci- 
lement X 

4 ° Enfin, tout accusateur doit commencer par s’enga- 
ger avec satisdation qu’il continuerait sa poursuite jus- 
qu a la sentence (L. 7 , § i , D., de acensa t., 48 , 2 ; — 
L. 3, C., de his qui acensare nonposs., 9, 1 ; — L. 1, 
C., ad SC. Turp 9, 45). S’il pouvait se désister, et 
cela en réalisant un bénéfice, que deviendrait cet enga- 
gement, qui ida certainement pas été regu par Faccusé? 

103. — On n’a cependant pas manqué de nous faire 
des objections plus oumoins spécieuses. 

I o D’abord , l’argument fondamental et, il faut en 
convenir, le plus embarrassant de nosadversaires, résulte 
d’une constitution de Dioclétien et Maximien (L. 18, G., 
de trans.) : Transigere vel pacisci de crimine capitali , 
excepto adulterio , prohibitum non est : in aléis autem pn- 
blicis criminibus , quse sangninis pamam non ingerunt , 
transigere non licet , citra falsi accüsationem . {II n est pas 
dé fenchí de transiger ou de faire un pacte sur un crime 
capital, excepté Fadul tere: mais, dans les autres crimes 
publics, qui n’entraínent pas la peine de mort, il ni est pas 
permis de transiger, sauf V accusation de faux.) Voici ce 
que l’on dit: PuisquV/ riest pas défendu de transiger sur 
un crime capital, c’est que la transaction est valable ; si 
elle est valable, c’est qu’elle est licite, el on ne saurait 
punir Faccusateur, pas plus que Faccusé. 


\ po U r fitre certain que ce texte s’applique au cas de crimes punís 
de morí, il suffit de tire le procemium et les §§ 3 et 4 de la méme loi. 


— 108 — 

104. — Gette objection, dont nous ne dissimulons pas 
la gravité, n’est cependant pas décisive. En effet, tous 
les autres textos qui posen! lesprincipes que nous avons 
vus sont absolus en ce qui concerne la nullité de la tran- 
saction et la punition de raccusateur ; ils n'admettent de 
distinction entre le crime capital et les autres que pour 
le reus ; quelques-uns d’entre eux sont méme des méraes 
empereurs Dioclétien et Maximien ou de princes posté- 
rieurs (L. 9, G., de contr. et committ. stipuL , 8, 38; — 
L. 2, G., de abo L, 9, 42 ; — L. 5, C., ad SC. TurpilL, 
9, 45). II faut remarqner aussi que les expressions em- 
ployées dans notre texte , prohibitum non est , non Ucet , 
ne semblent pas indiquen une innovation de ces empe- 
reurs. Notre conclusión est done que Dioclétien etMaxi- 
mien n'ont voulu dire par la que ce que nous avons vu 
plusliaut, á savoir que le reus, qui ne peut transigen im- 
punément dans toute autre accusation, le peut dans une 
aecusation intéressant sa vie. Maintenant, que la transac- 
lion ne soil pas valable etque raccusateur, luí. soit tou- 
jours puni, c’est ce que les empereurs navaient proba- 
blement pas besoin de dire, n'étant consultes que sur le 
pointde savoir si baccusé est punissable ou non. II se 
peut méme que cette derniére circonstance se trouvát 
mentionnée dans le premier texte du rescrit et que les 
compilateurs 1 aient retranché pour conserven seulement 
la décision donnée. 

105. — 2" Gette objection se tire de laloi 1. § 3, 1).. 
de calumn 3, 0. \ oiei ce que dit Ulpien dans ce texte: 
« Ene constitution de 1 Empeñen r, — et c^st. visible- 
ment une constitution de Caraealla qu’il vise (L. 1, G., 
de poma judien qui mate judie., 7, 49), — défend de 
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donner de l’argent soit au juge, soifc á Fadversaire, dañs 
les actions publiques aussi bien que dans les actions pri- 
vées, et elle décide qu’on perdra le preces pour cette 
cause. » Et Ulpien se demande s’il íaut appliquer cette 
constitution aux. transactions: il répond que non, car ce 
n’est pas la transaction qu’on interdit, mais la concus- 
sion. Done, dit-on, la transaction sur les crimes capi- 
taux est valable et l’accusateur qui transige n’est pas 
puni. 

Cette objection n’en est pas une. En etFet, pour qu’on 
puisse invoquer ce texte dans l’opinion que nous com- 
battons, ilfaudrait que ce texte visát le cas de crirne ca- 
pital, ce qui n’est dit dans aucune partie du texte. Bien 
inieux, le jurisconsulto cornmence par dire que la cons- 
titution dont il s’agit s’applique aussi bien dans les ac- 
tions publiques que dans les actions privées. Done il est 
vraisemblable que, quand Ulpien dit que la transaction 
n’est pas interdi te, il veut parler des transactions licites, 
et dans les actions privées, la transaction est en principe 
licite ; car, autrement, on aboutirait á cette conclusión 
inadmissible que la transaction est permise méme dans 
les crimes non punís de mort. 

106. — 3 U L’accusatenr qui a transige ne peut plus 
reprendre Faction; done, dit-on, la transaction produit 
son etFet et Faceusateur ne doit pas étre puni, et on cite 
notamment la loi 3, C., acl SC . Turpill 9, 45. Ce texte 
suppose qu’une transaction est intervenue, par laquelle 
Vac-cusateur s’est engagé á demander d’abord Vaho litio, 
moyennant laquelle l’accusé lui donnera quelque chose. 
Avant obtenu Y abolido \ l’accusateur demande l’exécu- 

- 1 Cette circonstance, sans étre absolument indispensable, nous 
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tion de la transaction, que rácense refuse. Alors il con- 
sulte les empereurs Valorien et G-allien sur le point de 
savoir s’il pourra recommencer racc-usation, et les em- 
pereurs répondent négativement. D’oü l’on a voulu con- 
clure que la transaction sur un crirne capital produitson 
effet. 

Cette objection est encore plus mauvaise que la précé- 
dente. En eífet, d’abord, les termes du texte sont onne 
peut plus généraux, caril n’y est question que d'un crirne, 
(■rime aceusation. Vouloir restreindre ce texte au cas de 
crime capital neserait plus interpréter le texte; et, a nolre 
sens, e’est avec raison que les auteurs de ce texte s’expri- 
mentd’une maniere si genérale. Une decide nullement la 
question de savoir sila transaction estvalable ounon. mais 
celle de savoir siraccusateur peutreprendre ounonraction 
dont il s’est desiste. Or nous savons que l’accusateur qui 
se désiste, soit gratuitement, soit en vertu d’une transac- 
tion, perd d’une maniere genérale le droit d’acc-user, 
córame conséquence de l’infamie dont il est frappé, et 
cela sans distinguer si l’ac-cusation doitentrainer la peine- 
de morí ou non (LL. 4 et 8, D., de accusat 48, 2; — 
L. 2, § 1, D., ad ley. Jul. de adult 48, 5 ; — L. 2, D., 
ad SC TurpilL, 48, 16; — L. 6, C., de his qiti acen- 
sare non poss.j 9, 1). Done, si l’accusateur qui a transige 

semble supposée dans le texte, contrairement a ce que dit M. Accarias 
( Thése , p. 73, note 1). En eífet, si l’accusaleur n'avait pas exécuté de 
son cote ce qu'il avait promis, c’est-á-dire s’il n’avait pas demandé et 
obtenu Vabohtio, comment voudrait-il torcer son adversaire á exécu- 
ter la transaction? Qu’on ne dise pas que, dans ce cas, Yabolitio doit 
étre refusée ! Mais l’accusateur qui demande Yabolitio, se gardera 
bien de dire que c’est par suite d’une transaction qu’il la demande : 

i* , , - --i , . i 1 . ^ eireur ou d’une témérité 

qu il a intente le procés, et le magistral peut tres-bien ignorer la trans- 
action qui se fait sous main. 
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ne peut plus recommencer son accusation, ce n’est pas 
clu tout par application de la transaction, mais au con- 
traire, par un effet de la punition qui frappe l’accusa- 
teur qui est coupable d’avoir fait une transaction inter- 
di te 0 

107. — 4 o Ge dernier argument de nos adversaires 
concerne seulement la prétendue impunité.de Face usa- 
teur : le voici. On dit : L’accusateur qui succombe en- 
court la peine du talíon (L. 17, C., de accusat., 9, 2; 
— L. 10, G., de calumn 9, 46) ; done celui qui acense 
quelqu’un d’un crime puni de raort, s’il succombe, sera 
lui-meme puní de mort. On comprend des lors, dit-on, 
que raccusateur est tout aussi intéressé que Faccusé, á 
sauversa vie ; pourquoi alors raccusateur ne pourrait-il 
pas, comme l’accusé, chercher son salut dans une trans- 
action? 

Get argument n’est que spécieux. En effet, de deux 
cboses Tune: ou Faccusateur est de bonne foi, et alors, 
il ne sera pas calumniator (L. 1, §§ 3 et 4, D., ad SC . 
TurpilL , 48, 16) ; s'il n’est pas calumniator, alors méme 
que l’accusé sera absous, il ne sera pas passible de 
la peine du talion, car celui-lá seul sera puní de cette 
peine, qui sera déclaré calumniator . D’ailleurs, dans ce 
cas, il pourrameme obtenir Y abolido , s’iiveut se désister 
gratuitement. Ou raccusateur est de mauvaise foi, et 
alors, il sera puni comme calumniator ; mais, dans ce cas, 
il doit s’imputer á lui-meme cette conséquence de sa 
fausse accusation. II serait inadmissible qu’un coupable 
de calumnia n’eut qu'á recevoir un pot-de-vin de l’ac- 


* Cf. n° 98. 
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cusé, pour échapper á sa peine. En tous cas, la situation 
n'est pas la méme pour les deux parties : l’accusé ne 
peut pas échapper a une accusation qu’on veut lui 
intenter, tandis que 1 accusateui n a jamais e te obligó 
d’agir. 

IOS. Nous espérons avoir ainsi demontre que 

l’excepüon eneas de crime capital n’existe qu en faveur 
de l’accusé. Gette senle exception re$oit encore une 
exception, et revient ainsi ala regle, dans le cas d adul- 
tere (L. 18, G., detrans.). 

Pendant longtemps, V adultere ir était puni que de la 
relégationet d’une confiscation partielle des biens (Paul, 
Scnt., 2, 26, § 14). G’est Gonstantin qui décicla le pre- 
mier que 1’ adultere serait punide mort(L. 30, § 1, G., ad 
leg . JuL de adulta 9, 9 ; — Nov. 134, cap. 10 ; — Scholie 
des h ast 'liquen , surL. 18, G, de trans.)d Done désormais, 
il sembleraitque l’adultére aussi fitpartie de V exception 
dontnous venons de parler. Mais non, la loi 18 nous dit 
que laccusé d’ adultere ne transigera pas impimément, 
comme les autres accusés de crime capital. Pourquoi? 
Voici 1’explication qui nous paraít la plus satisfaisante et 
qui a été donnée par Vinnius (De Trans ehap. VIH). 

1 Si notre loi 18, altribuée á Dioclétien et Maximien, contient eette 
indication : Excepto adulterio , c’est que ces mots furent insérés 
aprés, c est le scholiaste des Rasiliqu.es qui nous l’cnseigne. íl est vrai 
qu Auguste et Oaracaila punirent souvent de mort le crime d’adultére, 
mais on sait que cela était conlraire á la loí. On volt aussi une consti- 
lution attribuée á Alejandre Sévcre (L. 9, C., ad leg . JuL de adult., 
9, 9} edicter la peine de mort contre ce crime, mais rallération de ce 
íexte resulte clairementde la contradiction qui existe entre le commen- 
cement et la fin. 

Ajoutons que Juslinien (Nov. 134, cap. 10) abaissala peine del’adul- 
tére, et lafemme adultére n était plus qu’enferrnée dans un monastére 
á perpétuité, á moins que son marine la reprit avant deux ans. 
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Constantin, en mérne temps qu’il introduisit la peine 
de mort contre Fadultére, restreignit le droit de dénoncer 
ce crime et le reserva au mari, au pére, aux fréres et 
aux oncles (L. 30, pr., C., ad leg. Jul. de aditli., 9,9). 
Des lors. si Faccusé qui transige était impuni, voici ce 
qui arriverait souvent : Faccusateur, .qui seul peut ou 
veut poursuivre l’adultére, transigerait serait puni, du 
moins dans notre systéme, et perdrait son droit d’accu- 
sation, et ceci dans tous les svstémes. Alors il n’y aurait 
plus personne qui poursuivit de nouveau ce crime; d’un 
aulre cóté, Faccusé ne pouvant étre consideré comme 
ayant avoné, resterait impuni. 11 faut ajouter que, quand 
les deux parties doivent étre punios, chacune regardera 
á deux fois avant de transigen, tandis que Faccusé n’ctant 
pas puni, fcrait tout son possible pour déterminer son 
adversaire a abandonner son accusation, et que celui-ci 
essayerait souvent de tromper le magistrat et d’obtenir 
Y abolido. 


109. — On a proposé d’autres explications, qui ne nous 
paraissentpas satisfaisantes. Onadit, parexcmple, que le 
crime d’adultére est le plus grave de tous, qu’il peut 
modiñer la composition de la famille, chose importante 
surtout á Rome. Gette idée, qui n’cst certainement pas 
exacte á nos yeux modernes, car, pour nous, il y a bien 
des c-rimes beaucoup plus graves que Fadultére, no 
paraít pas Favoir été davantage á Rome, si Fon songe 
que ce crime n’y était longtemps puní que de la reléga- 
tion. Alais il importe peu que cette idée soit exacte ou 
non, carc’est précisément pour les crimes les plus graves, 
punís de la peine extréme, qu’existe Fexception favorable 
á Faccusé, et si lemotif de cette exceptiou est bien celui 


8 
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qu indique UlpieiD, il faut convenir que tout accusé de 
crime capital ale méme intérét ásauver sa vie. 

Une autre explication proposée estpeut-étre plus plau- 
sible, saris étre toul á fait satisfaisante. On a dit que la 
loi Julia de adulteriis aurait formellement décidé qu’on 
ne pourrait jamais transí ger impunément sur un crime 
d’adultére, — et on s’appuie sur les lois 29, § 2, D., ad 
leg . Jal. de adull. , 48, 5 ; 10, C., ad leg . Jal. de adull . , 
9, 9, — et que, quand Gonstantin introduisit la peine de 
inort contre ce crime, il aurait oublié d’abolir en méme 
temps cette sévérité, á l’exemple des autres crimes capi- 
taux. Gette conjecture, pour étre ingénieuse, n’est auto- 
risée par aucun texte, ceux qu’on a cites n’établissant 
nullement que Gonstantin eut oublié d’abolir la disposi- 
tion de la loi Julia relative á la prohibition do la transac- 
tion, disposition dont Uexistence méme u’esl; pas suffi- 
samment prouvée. De plus, cette conjecture n’est poiut, 
nécessaire, alors qu’on peutexpliquer la régle en question 
d’une autre maniere, et d'une maniere plus satisfai- 
sante 2 . 

110. — Nous venons de voir que le principe que l’ac- 
cusé qui transige est tenu pour confesms , recoit une 

1 v. n° 101. 

2 On lit dans la tliése de M. Accarias (p. 81, noto 1) que la loi Julia 
ne síaluail que sur Yaceusator. Je nc sais pas si l’auteur a pulsé 
cette prétenlion dans d'autres textes que ceúx qui sont cités dans ce 
numéro. Mais, si l’on considere le texte de la loi 10, C., adleg.Jul. de 
adult., 9, 9, córame reproduisant, les termes de la loi Julia, on sera 
bien forcé d’admetlre que cette loi punissait tout á la fois et l’accusa- 
teur et 1 accusé, car ony lit: De crimine adultera paeixeinon lieei , 
tt par del/.ctum est accusatoris prxoariccUoris, bt dffugientis 
veritatis isQüisiTiONEM. L’auteur Jui-méme semble donner la méme 
inlerprétation á ce texte, lorsque, un peu plus loin (p. 84), il le cite 
pour affirmer que V accusé, commet entransigeant, le méme crime que 
l'accusateur. 
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exception en cas de crimes capitaux, moins l’adultére. 
Nous allons nous demander maintenant si c’est la la 
seule exception, s’il ny en a pas encore d’autres. 

La loi 18, G., h. t., que nous avons tránsente plus 
haut (n° 103) avec sa traduction, aprés avoir dit qu’il 
idest pas permis de transiger sur les autres crimes que 
ceux qui sont punis de mort, finit par ces mots : citra 
fcilsi accusationem . Pour nous, ces mots signifient : sauf 
l'accmation de faux , c’est-á-dire que la préposition citra 
est ici synonyme de préster. Ainsi, on peut transiger sur 
une accusation de faux, et c’est une nouvelle exception 
au principe rappelé ci-dessus. Gette interprétation est 
d'abord appuyée parles Basiliques. Elle s’explique, d’ail- 
leurs, par cette idee que le faux blesse plus directement 
un intérél privé qu’un intérét public b 


1 On a donné beaucoup de inauvais arguments á cette opinión, si 
facile á justifier. Ainsi on a dit que le faux étant puní de la déporta- 
tion et de la confiscation générale des biens, quand lecoupable est un 
homme libre, el puní de mort, quand il a été commis par un esclave, il 
est quelquefois difíicile de savoir si Ton a aífaire á un homme libre ou 
á un esclave, et par conscquent, si le crime est capital ou non. Poní 
éviter ces difíicultés, dit-on, la loí romaine a mieux aimé assimiler en 
tous cas le crime de faux aun crime capital. Cette explication, quoique 
ingénieuse, ne me satisfait point. En eífet, il n’est pas vraisemblablc 
qu’on ait décidé de tráiler un crime de faux commis par un homme 
libre comrae un crime capital, parce que celui qui est commis par un 
esclave est puni de mort, et que, quelquefois, ella chosc n’arrive pas 
tres son vent, quoi qu’on en dise, il est difíicile de savoir si lecoupable 
est libre ou eselave.il lautremarquer, en outre, qu’un autre. que celui qui 
a transige avec 1’accusé, pcutpoursuivre celui-cipourle méme crime, que 
le magistrat lui-móme, depuis la fin de l’époque classique, peut d’of- 
íicc se saisir de balfaire (L. 13, pr., D., de ofjicio pr testáis, 18; — 

L. 4, § 2, D., ( id ley. Jul. peculatus , 48, 13 ; — E. 7, C-, de aceus., 
9, 2; — L, 1, C., de eustod. reor., 9, 4), etque, par conséquent, cette 
question de la liberté, qu'onprétend étre si difíicile, peut toujours étre 
tranchée pour l’appl ¡catión de la peine. 

On s’est appuyé aussi sur la loi 42, G., de trans., et la loi 7, C., 
cid ley. Corn. de falsis. , 9, 22. Alais ces deux textes ne tranchent 
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111. — Cette opinión trouve cependant des adver- 
saires. On prétend que le mol; citra sigmfie ici stne, et 
la fin du texte voudrait dire alors : 11 n’est pas permis 
de transí per sur les criines non capitaux sans l accusa- 
tion de faux. En admettant cette traduction, il nous 
semblerait qu’il faudrait en conclure que, pour Iransiger 
sur les crirnes non capitaux, il faut commencer par 
inlenter raccusation de faux ! ! ! Mais, non ! nos adver- 
samos s’ingénient á donner au texte une tout autre sig'iii- 
fication : ils disent que celui qui transige sur nn crime 
non capital sera accuse de faux. Quelle torture on fait 
subir au pauvre texte, et cela sans nécessité ! Maisécou- 
tons d’abord les bourreaux qui exécutent cette torture : 
« L’accusé qui corrompí son accusaleur est assimilé á 
celui qui corrompí son juge (L. 34, I)., de jare fisci, 
49, 14). D’ autre part, quiconque corrompí son juge est 
traite confine faussairc (L. 1,§2; L. 21, Di, de lege 
Cornal, de fals 48, 10). Done baccusé qui transige, 
c’est-á-dire qui corrompí son accusaleur, est reputé faus- 
saire. On peut encore argumenter de la loi 10, C., ad 
leg. Jul. de adult ,, 9, 9, 1/ accusaleur qui transige y est 
qualifié prmvaricator , el la prxvancatio est une sor te de 
laux. II y est dit de plus que l’accusé commet, en transi- 
gían!, lembme crime que l’accusateur >. » 

11^* Oe raisonnement est digne de la singuliére 


nuilernent notre queslion, le premier se rapportaut á une transaction 
interven ue sur des piéces fausses. le sccond dccidant que celui qui a 

jir " ,ir a -r te d un actc P rt)< 6 uH dans unprocés ne peut plus 
míen er de ce chef une accusation de faux, et ni l’un ni l’aulre ne vi- 
sa nt. u ue transaction sur une accusation de faux. 

aet A 0 C “™*' fnT’ f' **> adopte l'opinion de Vinnius Ide Trans - 
«cr., cap. V II, 30 et s.). 
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interprétation de la lói 18, qu’il a pour but de j'ustifíer. 
D'abord, on nous apprend que la loi 34, de jure fi -y ¿\ 
assimile rácense qui corrompí son accusatenr á. celüi 
qui corrompí son juge. Oui, ce texte déclare que celui 
qui corrompí son accusatenr, comme celui qui corrompí 
son juge, est puni d’une amendede 500 solides, et voilá 
tout. II est assez hardi d’en conclure que le premier est 
assimile au second, méme á d’autres égards. Puis, on 
preterid que celui qui corrompí le juge est traitá comme 
faussaire; cela n’est pas prouvé non plus, car de ce que 
dans les textes qu’on invoque, il esí dit que cet individu 
sera puni de la peine édictée dans la loi Cornelia de 
falsis , il est assez téméraire de conclure que cet individu 
est traité comme faussaire, d’autant plus que l’un de ces 
textes (L. 21, 1)., de lege Come/,, ele fals., 48, 10) ajoute 
qu’il n’est pas généralement puni aussi sévérement que 
le faux. Mais c'est surtout cette prétention que Faccusé 
qui transige scrait faussaire, qui est réellement éton- 
nante. En eííet, celui qui transige avec son accusateur 
est puni d’une amende de 500 solides; celui qui cor- 
rompt son juge est puni de la méme peine. Celui-ci est 
puni, en outre, de la peine édictée dans la loi Cornelia, et 
Fon veut tout de suite en conclure que celui qui 
transige avec son accusateur, luí aussi, soit puni de 
cette secunde peine ! Voilá un raisonnemont sur lequel 
on me dispensera d'insister ! 

Et cette affirmation gratuite que la preevaricatio est 
une sorte de faux ! Ou Fa-t-on jamais lúe? En tous cas. 
ce n’est pas dans les textes du titre de pmvaricatione . 
En eífet, la preevaricatio est punió do la peine édictée 
dans le sénatus-consulte Turpillien, tandis que le faux 
est puni par la loi Cornélia (V. n° 98). Et cette autre 
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affirmation que l’accusó qui transige coimnel le méme 
oríme que l’accusateur ! II est vrai qu’il est dit daña la 
loi 10, C., adleq. Jul. de adult., 9,9: Par delictum est 
accusatoris przvarícatoris , et defttgienlú verileáis inqui- 
sitionem. Mais je ne puis pas admettre que l’accusé sera 


aussi prxvaricalor, car tous les antros textes que nous 
connaissons attestent que le prevaricador c’est laccusa- 


teur qui transige et que l’accusé esttenupour con f es sus ^ 
c’est-á-dire qu’il sera puni, outrela peine de 500 solides 
que Ton connait, comme coupable du crime dont il a 
été accusé (LL. 1 et 7, I)., de prsevaricat 47, 15; — 
L. 1, §§ 1 et 6, D., ad SC . Turpiíl ., 48, 16; — LL. 4, 
et 29, pr., D., de jurcfisá, 49, 14). Peut-étre Alexandre 
Sévére, qui est l’auteur de la loi 10, par ces mots par 
delictum etc., veut-il faire allusion á la régle posée dans 
la loi 6, D., de prmmvic., 47, 15. Paul nous dit dans 
ce texte : « II a été répondu par notre empereur et 
par son pére que, dans le crime dont raccusation est 
portée extra ordincm, les prévaricateurs seront con- 
damnés á la méme peine dont ils seraient passibles, si 
eux-mémes avaient commis l’infraction pour laquellc 
1 accusé a été absous par suite de la prévarication. » 
Oelui que Paul appelle « notre empereur » est proba- 
blement Alexandre Sévére, l’auleur de la loi 10. D’aprés 
ce texte , le prévaricateur qui aura procuré l’acquitte- 
ment de 1 accusé dans une aceusation dont la connais- 


sance est de la compétence extraordinaire des magis- 
trats, c est- á -dire la plupart des crimina publica á 
1 époque du jurisconsulteb sera puni de la méme peine 


! y Cxtraordinaire des magistral 

«lie, Traite de l Instruetioneriminelle, 2 « édit., t. I 


V. Faustin 
. 84. 
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que celle du crime dont il avait intenté l’accusation 1 . 
S’ü en est ainsi, ce n’est pas l’accusé qui est assimilé á 
Faccusateur, mais c’est Faccusateur qui est assimilé á 
Faccusé 2 3 . 

Ge qui embarrasse le plus nos adversaires, c’est l’ap- 
plication de la peine : rácense qui est tenu pour vicias 
sera-t-il condamné á la peine du crime dont il a été ac- 
cusé? Ou faut-il lui appliquer la peine de faux, comme 
étant assimilé á un faussaire? On se tire d’affaire en di- 
sant que la question sera laissée á l’arbitraire du magis- 
tral. Nous comprenons bien cet embarras et la solution 
qu’on donne est assez héroique. On pourrait s’embarras- 
ser moins, en admettant notre opinión, qui est beaucoup 
plus simple. 


113. — La derniére question qui se pose sur Faccu- 
sation de faux, notre systéme une fois admis, c’est celle 
de savoir si la transaction sur cette accusation, impunie 
du cote de Faccusé, Fest aussi du cóté de Faccusateur, 
et si elle est mérne valable. 


1 II faut remarquen qu’il est question, dans ce textc,du prxuaricator, 
ct non du tergiversator. Le pnevaricator est ce luí qui, sans aban- 
donner complétement son accusation, cherche a faire acquittcr l’ac- 
cusé, de connivence aveclui (L.l,§§let6,D.,acZ SC. Turpitl., 48, 16), 
tandis que le tergiversator est í'accusaleur qui se desiste sans abo- 
litio. II est d’ailleurs probable que les peines étaient en principe les 
mémes dans les deux cas (LL. i, § 2 ; 2 ; 3, § 3 ; 4; 5, D., de prxvarie., 
47, 13 ; — L. í, D., de aeeusai, 48, 2 ; — L. 6, § 3, D., de decur., 
30, 2; — L. 2, C., ad SC. Turpill. , 9, 43). Mais la loi6, de prxva- 

ric., n’aura pas d’applicalion dans le cas de tergiversatio, parce qu’il 
n’y a pas la acquittement obtenu frauduleusement. 

3 M. Millevovc ( These de Doctoral , Lyon, 1877, p. 41) prétendaussi 
que l’accusé qui transige peut étre poursuivi par l’action de prévari- 
cation et par celle de faux. Mais, comme il s’abstient de démontrer ce 
qu’il avance, je regrette d étre obligé de m’en teñir á ce que je dis au 
texte . 
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Contrairement á ce que j’ai décidé pour les cnmes 
capitaux, je serais penchó á croire qu’ici, l’accusateur 
méme n’est pas puni et que la transaction est licite. En 
eífet, le motif qui a fait admeitre cette exception n’est 
pas le méme, á mon sentí ment, que celui qui a Jait ad- 
mettre l’exception pour les crimes capitaux. Nous avons 
vu (n° 101) que, pour ces derniers crimes, c’est 1’équitc 
et le bou sens qui ont fait admeitre que l’accusé ne sera 


pas puni pour avoir transiré avec son accusateur et es- 
savé ainsi de saiiver sa vie. Ici j’ai admis (n° 110), 
comme explication de cette nouvelle exception, cette 
idée que le faux blesse plus directement un intérét prive 
qu’un intérét public. Si c’est la le véritable motif de 
l’exception, comme j’en suis convaincu, il faut admeitre 
logiquement que l’accusateur qui transige iie sera pas 
puni et que la transaction est valable. J’ajoute qu’il n’j a 
pas de contrádiction á admeitre cette solution, aprés avoir 
décidé qu’il en serait autrement pour les crimes capitaux, 
car le faux n’est pas présente dans le texte comme un 
crime assimile á un crime capital : on peut y voir une 
exception d un genre tout á fait diffórent. 


'V oilá., á mon avis, la seule exception, parmi 
les crimes non capitaux, á ce principe qu’on ne peut 
transigcr impunément sur une accusation publique. 
Ainsi, bien qu on ait agité quelquefoís la question de 
s avoir sil uy a pas d’autres exceptions pour le rapt, 
1 inceste, le stuprum, la lése-majesté, je me contente de 
constatar que l’inceste et le stuprmn sans violence ne 
smit pas punís de mort (L. 88, D„ ad ¿eg , JuL de adu¡ ^ 

’ L< 6 ’ G *> de ince *t- et inut. nupt ., 5, 5 ; — 
, cap, 1 , — Inst., 4, 18, § 4), et que, par suite. 



la transacción sur un de ces crimes est punie, qu’au con- 
traire, le stuprwrn avec violence, le rapt, et la lése-ma- 
jesté sont' des crimes capitaux (L. 5. § 2, D., ad leg. 
Jul. de vi publica , 18, 6; — Inst., 4, 18, § 3), sur les- 
queis la transaction est impunie pour l’accnsé. 


SECTION III 

DES ACTIONS « QU^ INFITIATIONE DUPLANTUR » 


115. — Paul nousditdans ses Sentenccs (1, 19, § 2) : 
Ex ¡ lis causis, guíe infitiatione duplantur , pacto decidí 
non potest. D’ou Ton concluí cominimément que toute 
transaction sur une action qui croít au double par la dé- 
négation, comme les actions judicati , depensi , legati 
certi per damnationem r elidí , da mni ' injuria legis Agid - 
U.íe, estnulle, quel que soit le mom'ent auquel elle inter- 
vient. Gette conclusión me semble tout á fait inadmis- 
sible. En effet, Papinien (L. 40, § i, I)., departís, 2 , 
14\ Ulpien (L. 7, pr. ; L. 1 1, I)., de trans. ; — L. 28, 
$ 1, ])., de comí, incleb., 12, 6) et Murcien (L, 5, §§ 3 et 
4, 1 )., de appetl. , 49, 1), tous trois contemporains de 
Paul ou antérienrs a luí aftirment, que, dans bien des 
cas, on peut transí ger sur la res judíenla , qui engendre 
l’action judicati , et dans tous ces cas, les excep- 
tions s’expliquent par cette ídée que, malgré le juge- 
ment qu’on invoque, il reste un doute, qui peut faire 
l'objet d’une transaction. Ulpien donne formelle- 
ment cette explication (L. 11, D. , de transo; — L. 23, 
§ 1, I)., de comí , indeb., 12, 6). (V. n ,,s 3 et 17.) Pone, 


1 V. Hivicr, Introd. fuslor, au Droit rornaín , pp. 28S et suiv. 
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il me paraít impossible de rattacher, avec M. Accarias 
(Thése, pp. 13, 14 et 87; Précis de Droit romain , 
3 9 édit. , II, p. 1118), rimpossibilité de transiger sur la 
res judie ata á la régle posee par Paul au § 2, 1, 19, de 
ses Sentences (V. n° 16). Ainsi, si on ne peut pas transi- 
ger en principe sur la chose jugée, c’est par suite 
d’une autre idée, et cela des l’époque du jurisconsulte, 
contrairement á ce que prétend le savant auteur de la 
thése que je viens de citcr (p. 88). Et les nombreuses 
exceptions á ce principe, qui s’expliquent tres-bien par 
l’idée émise par Ulpien, s’expliqueraient difficilement, si 
l’on partait de ce principe que toute transaction sur les 
actions qufB infitiatione duplantvr est, nulle. Bienmieux, 
Paul lui-méme paraít admettre l’idée d’Ulpien, quand il 
dit : De rebus litigiosis et convenir e et transigere pos - 
sumas : post rem judieatam pactum , ni si donationis 
causa interponalur , servari non oportet ( Sent . , 1 , 1 , 
§ 5). Dans ce texte, le jurisconsulte paraít faire une an- 
ti thése entre les clioses litigieuses et les dioses jugées, 
et Ton est naturellement conduit áen conclure que, si la 
transaction sur chose jugée n’est pas valable, c’est que 
la question n’est plus litigieuse, n’est plus douteuse; 
d’autant plus que le jurisconsulte ajoute : ni si donationis 
causa interponalur. Cela semble vouloir dire que, quand 
on a eté absous et qu’onprometde donner quelque chose 
á titre de transaction, ou quand ona un jugement decon- 
damnation et qu’on fait une remise au méme titre, cela 
peut étre une donation, mais jamais une transaction, et 
pourquoi? parce que, ce me semble, il n’y a pas lá une 
question litigieuse á résoudre, élément essentiel de la 
transaction. De cette fa$on, ce rapprochement entre une 
transaction et une donation se comprend naturellement. 
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Tout cela ne se comprend pas aussi naturellement par 
l’idée que la transaction sur une action <¡wr, infitiatione 
duplatur est nulle. 

116. — Du reste, cette interdiction de transiger sur 
les aetions q?/w infitiationc duplantur ne s’expliquerait 
point, si elle était applicable á toute transaction interve- 
nue sur ces aetions, avant máme qu’elles soient intentées. 
Cujas (Notes sur les Sentences de Paul) a cependant 
essayé de l’expliquer : « De deux choses Tune : le dé- 
fendeur a avoué ou nié. S il a avoué, il est tenu pour 
judicatus , ce qui rend la transaction irapossible. S'il a 
nié, et qu il transige aprés, il avoué par la implici temen t 
que sa dénégation était fausse et il est encore tenu pour 
judicatus. Done, dans l’un et 1’ nutre cas, la transaction 
est impossible. » # 

Cette explication se fonde d’un bout á l’autre sur des 
erreurs. D’abord, avant 1er procos, le défendeur peut 
n’avouer ni ne nier. Puis, tout individu qui avoué n’im- 
porte ou n’est pas tenu pour judicatus : c’est celui qui 
avoué in jure , qui seul encourt cette présomption lé- 
gale. Puis, ce n’est pas pour tout judicatus que la trans- 
action est impossible, inais pour celui -la seulement qui a 
été condamné par un jugement inattaquable, qui pro- 
nonce une condamnation déterminée. Or, aprés cet aveu 
du défendeur, il peut souvcnt restar encore á déterminer 
le montan t de la condamnation : dans ce cas, la transac- 
tion devrait pouvoir intervenir valablement (V. n° 20). 
Puis, il n’est pas exact de dire que le défendeur qui, aprés 
avoir commencé par nier le droit de son adversaire, 
transige avec celui-ci, avoué lafausseté de sa dénégation. 
Sans doute, nous avons vu que, dans les aetions résul- 
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tant de délits prives, on tient pour con/essus le défen- 
deur qui a transigé, et qu’on le note d’infamie, tout eomme 
s’il avait été condamfié. Mais la, la transaction reste va- 
lable. Sans doute aussi, dans les crimes, l’accusé qui a 
transige avec l’accusateur est traite eomme s’il avait 
avoué, et en mémc temps, la transaction est nulle. Mais 
ce n’est pas parce que l’accusé est traite eomme sol avait 
avoué, que la transaction est nulle ; c’est parce qu elle 
est contraire á l’ordre public (V. n os 91 et suiv.). Bien 
mieux, le raisonnement de Cujas n’est pas bien logique. 
Le déíendeur qui a transige, dit-il, est tenu pour con fes - 
sus ; or le confessus est tenu pour judicatus ; done la trans- 
action, impossible pour un judicatus , est aussi impos- 
si ble pour le défendeur qui a transige. Admettons pour 
un instant ce syllogisme : il en résulterait que le défen- 
deur qui a transige ne peut plus transiger sur la máme 
question, et non pas, eomme le prétend Cujas, qu’il n’a 
pas pu transiger sur cette question ! En eff’et, depuis quand 
le défendeur est-il assimilé á un judicatus? Depuis qu’il a 
transigé, il me semble : done la chose jugée qui empé- 
cherait la transaction d’étre valable, n’existait pas au 
moment oíiTon a transigé. Done, ce n’cst pas cette rai- 
son qui rend la transaction nulle. Enfin, ce qui est pé- 
remptoire, c’est que les observations de Cujas, si elles 
étaient vrai.es, devraient s’appliquer átoutes les actions, 
et non pas seulement á cette eatégorie d’actions, qui 
croissent au double parla dénégation. 

11 1 . — Ma conclusión est que la transaction est pos- 
sible sur les actions qux infitiatione clu plantar , eomme sur 
les autres actions, tant que la litis contestatio n’est pas 
encore intervenue aprés la dénégation du défendeur, mais 
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qu’une fois la litis contestatio intervenue contre le défen- 
deur qui á nié, la transaction devient impossible. Ainsi 
selon moi, la transaction peut tres-bien intervenir sur 
ces actions avant la litis contestatio , et, meme aprés la 
litis contestatio, si la formule n’a áte donnée que pour la 
détennination de la somme a laquelle devra étre eon- 
danmé le défendeur, qui n’a point ni ó le fait allegué. 

Avec ces restrictions, la régle du §2, Paul, Sent., 1, 
19, peut se justifier. En eífet, ces actions qui croissaient 
au double par la dénégation du défendeur, étaient consi- 
déréesparles Romains comme tout particuliérement im- 
portantes. Si done le défendeur niait á tort, il devait 
subir la condamnation au double; c’était la punition de 
son entétemenl ou de sa mauvaise foi. Or, s’il avait pu 
écbapper á cette punition en t.ransigeant avec son ad- 
versaire, la loi aurait souvent manqué son but. Voilá 


pourquoi, araon avis, on interdisait de transiger sur ces 
actions, quandla litis contestatio avait eu deja lien aprés 
la dénégation du défendeur. 

Maintenant j’admettrais tres- volontiers, avec M. l’Ins- 
pecteur general des Facultes de Droit, que cette régle 
tomiza en désuétude et ([u’au temps de Justinien, il n en 
élait plus question, ce qui expliquerait le silence cora- 
plet sur cette régle, des textes qui ont passé par la raain 
de Justinien 


1 II esl de reglo que dans les actions qu;v i nfitiatione cluptantur, le 
paveinent fait par erreur ne doune pas lieu ala condictio indebiti 
(F 4, C., de eond. ind ., 4, o ; — 1., 3, 27, § 7). Ou explique généralc- 
mo.nl cello régle en disant que la loi y suppose une transaction. Cette 
explicalion n'est pas admissible. En eífet, de deux dioses 1 une : ou 
le prélendu débiteur avait quelquc dente sur l’existence de la delte; 
dans ce cas. il a pu y avoir une transaction, mais aíors il n y a pas cu 
payomenl fait par erreur. Ou le débiteur croyait par erreur que la 
dette exislait certainement ; alors il serait absurde de supposcr chez 
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SECTION IV 

DES ALIMENTS 


118. — Dans rancien droit romain, la transaction sur 
les aliments était complétement libre. Avec la misére et 
la dépradation des moeurs, on vit trop souvent un ali- 
mentarim besoigneux ou prodigue transformen sa pen- 
sión alimentaire en une somme d'argent payable sur-le- 
champ, dans des conditions généralement fort désavanta- 
geuses, ce qui était contraire á la volonté du testateur 
ou du donateur. Aussi un sénatus-consulte, rendu sur la 
proposition de Marc-Auréle, vint soumettre cette con- 
vention á 1’autorisation préalable du magistral : il se 
trouve commenté fort en détail dans un long fragment 
d'Ulpien (L. 8, D ,, de trans .). 

Pour l’étudier, nous diviserons cette section en 
trois paragraphes : I o les conditions nécessaires pour 
qu’il y ait lieu d’appliquer le sénatus-consulte ; 2 o le 
magistrat compétent et son office; 3 o les conséquences 
du défaut d’autorisation. 

§ 1. — CONDITIONS NÉCESSAIRES POUR Qü’lL Y AIT LIEU 

d’appliquer le sénatus-consulte 

119. ™ Voici la formule exacte : Toute convention 
á titre onéreux, portan l sur des aliments laissés á cause 

luí l’intention de transiger. On ajoute souvent que Ja transaction au- 
rait été impossible sur ces aff aires. Mais cette observation tombo 
aprés ce que nous avons va au texte. D’autrcs explications ont etc 
proposées, mais elles ne me satisfont pas non plus ; je préíere done, 
a 1 exemple de bien des auteurs, rester en prese tice d’une énigme á 
’iasarder une explication insufíisanle. 



de mort et non encore échus, est en principe soumise á 
l’autorisation du magistrat. Gette formule contient trois 
c.onditions : 

I o Pour qu’il y ait lien á l’application du sénatus- 
consulte, il faut qu’il s’agisse d’une convention a titre 
onéreux. Le texte ne parle que de la tránsete ¿ion, mais 
nous avons déinontré (n os 9 et suiv.) que le mot transac- 
tion est pris iei dans son seos large et s’applique á toutes 
conventions á titre onéreux. Mais des auteurs sont alies 
plus loin et ont prétendu que méme une remise gratuile 
tombe sous le eoup du sénatus-consulte. Gette extensión 
ne nous paraít pas admissil.de . D’abord, si Ton cmploie 
quelquefois le mot transaction pour désigner toutes 
conventions á titre onéreux, nous ne le vovons nulle 
part appliqué méme á une donation. Ür. notre sénatus- 
consulte, qui introduisit une disposition de loi tout á 
f ait exceptionnelle, et qui, á ce titre, doit étre interpré- 
tée strictement, ne parle que de la transaction. Si done 
nous n’avions pas la preuve certaine que le mol tramac- 
tion y est employé dans son sens large, nous n’oserions 
méme pas appliquer cette disposition aux conventions 
á titre onéreux autres que la transaction proprement 
dite. 11 serait vraiment excessif de Y appliquer á la re- 
mise gratuite. Vainement nous oppose-t-on rargument 
a fortiori : précisément parce que la remise gratuite dé- 
pouille complétement le créancier sans aucun dédom- 
magement , il n’y a pas á craindre que celui-ci la fasse 
trop facilement; tandis qu’une convention á titre oné- 
reux lui procurant toujours un avantage plus ou moins 
sérieux, il est souvent tenté de la conclure. Qu’on ne 
nous objecte pas que, si la remise gratuite ne tombait 
pas sous l’application du sénatus-consulte, il serait trop 
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facile aux parties d’élnder la prohibition légale, en si- 
mulan! toujours une remise gratuite, la oú il y a une 
convention á titre onéreux! II sufñt ele renun rj n b i que 
la nullité qui sanclioone celte prohibition et dont nous 
parieron s au § III, ne peut étre demandee que par 
r alimentar ius\ que ce dernier, s iltrouve a yantan e dans 
la convention, se garderabien d en demanden la nullilé, 
et que, shl s’apercoit que la convention lui était dcsa- 
vantageuse, il en demandera la nullité, et prouvera 1a- 
cilement, par les circonstances de fait, que ce qu'on a 
qualifié de remise gratuite n’ était en réalité qu’une con- 
vention á titre onéreux. Enfin, on s’appuie sur le§l, 
Paul, Sent.y I, 1, qui nous dit : De /lis rebus pacisci 
pos sumas, de qirilms transigere lie el • Le pacte de remiso, 
dit-on, n’est possible que sur les dioses qui peuvent 
taire l’objet d’une transaction ; or la transaction n’est 
possible sur les aliments qu’avec l’autorisation du ma- 
gistrat ; done le pacte de remise sur les aliments n’esfc 
possible non plus qu’avec la méme autorisation. Ge rai- 
sonnement est vicieux, car, outre qu’il n’est pas protivé 
que le texte de Paul qui parle du pacte (pacisci) se rap- 
porte au pacte de remise, la signification qu’on veut lui 
donner est démentie par Paul méme, dans le memo 
titre de ses Sentences, au § 5, ou nous lisons que la 
chosc jugée, qui ne peut faire objet de transaction, peut 
taire objet de donation. 


120. J ai eu soin d’ajouter dans ma formule, eñ 
principe. G’est qu’il y a des exceptions á la régle, qui 
se raménent á cette idee genérale que cer tainos conven- 
tions a titre onéreux sont considérées par la loi convine 
étant toujours avantageuses &Valimcntarms, et par suite, 
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échappent á l’application du sénatus-consulte. Exami- 
nons briévement les deux exceptions dont parle Ulpien 
dans le texte que nous avons cité : 

A. La conven tion qui a pour but de transformer une 
pensión annuelle en une pensión mensuelle ou une pen- 
sión mensuelle en une pensión quotidienne, ou de faire 
avoir á V alimentarias au commencement de Fannée ce 
qu’il devait, d’aprés le titre, recevoir seuleraent á la fin 
de F année, est valable sans Fintervention du magistrat, 
parce que, dans ce cas, il est évident que la convention. 
est avantageuse á F alimentarias (L. 8, § 6, D. , de 
trans-). 

B. Est encore valable sans l’autorisation du magis- 
trat, celle qui a pour but de substituer un droit d’ha- 
bitation á une somme d’argent destinée á procurer á 
V alimentarias son logement, ou réciproquement. Ici un 
doute est perrnis, car, d’un cote, la maison est toujours 
exposée á la ruine et á Fincendie, tañáis que les mémes 
dangers n’existent pas pour une créance d’argent, qui 
est, par conséquent, plus avantageuse, quand le débit- 
rentier est solvable ; d’un autre cote, on ne peutpas dire, 
avec certains auteurs 1 , que la substitution d’une somme 
d’argent á un droit d’habitation est toujours avanta- 
geuse, la somme convenue pouvant étre inférieure á la 
valeur du droit d’habitation. Cependant on a considéré 
qu’il y a, en général, plus d’avantages que d’inconvénients 
á laisser, dans ce cas, toute liberté aux partics, évidem- 
ment parce que Y alimentar ius n’y est pas mu par l’idée 
d’avoir un avantage présent, moyennant Fabandon de ses 

4 Dumas, Thése , p. 37. 

9 
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droits futurs \ ce que le sénatus-consulte a voulu pre- 
venir avant tout (L. 8, § 25, D de trans.). 

Ulpien ajoute un troisiéme cas oú la transaction- est 
valable sans rautorisation du magistrat (L. 8, §5, D., 
de trans.). Mais il n’y a pas la une exception á notre 
régle, mais plutót l’application des príncipes géneraux 
de la convention. Voici l’hypothése: Titius, bénéficiaire 
d’une disposition á cause de mort, est chargé de fournir 
des aliments á Séius ; il peut, dit avec raison le juris- 
consulte, transiger avec Tbéritier sans s adresser au 
magistral, car une convention ne doit jamais ni profiler 
ni nuire aux tiers et que 1 ’ alimentar ius doit continuer á 
recevoir ces aliments, comme si la transaction n’existait 
point. Mais c’est la, dis-je, l’application des principes 
généraux de la convention. 

121. - — 2 o Pour qu’une convention tombe sous le 
coup du sénatus-consulte, il faut que le droit aux ali- 
ments, sur lequel elle porte, résulte d’une disposition 
mortis cansa (L. 8, § 2, 1)., de trans.). Peu importe d’ail- 
leurs que cette disposition soit un legs, un fidéiscommis 
testamentaire ou ab intestat, une donation á cause de 
mort ou une cbarge imposée á une autre libéralité mortis 
causa. 

Cette condition s’explique par cette considération que 


1 11 ne faudraitpasoublierqu’icM’a^menfcmwsn’abandonnepasson 

droit d’habitation contre une somme payable une fois pour toutes, 
mais payable annuellement. 

2 Nous employons souvent le mot transaction dans cette section, 
bien que les regles qui y sont Iraitées s’appliquent á toutes con- 
ventions á titre onéreux, soit pour nous conformer aux termes du texte, 
soit pour nous renfermer dans le sujet de cet ouvrage, qui porte sur 
la transaction. 
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ce que le sénatus-consulte a voulu empécher, c'était une 
convention par laquelle le débit-rentier, qui est autre que 
l’auteur de la libéralité, se débarrasserait de la dette 
alunen taire, moyennant un dédommagement plus ou 
moins dérisoire, en profitant de l’indigence ou de la pro- 
digalité de Y alimentarius , ce qui mettrait á néant l’inten- 
tion du disposant, qui a voulu assurer les aliments á un 
indigent ou á un prodigue. Geci n’est pas á craindre, 
quand la dette alimentaire résulte d’un acte entre-vifs, 
car, alors, c’est généralement le disposant lui-méme qui 
transige avec Y alimentarius , et s'il y consen t, il est á 
présuraer que Y alimentarius est á méme de vivre malgré 
cette transaction. Au reste, on remarquera que, quand ce 
sont les héritiers du disposant cjui doivent les aliments, 
par suite de la mort du disposant au cours de la rente 
viagére, on ne voit pas trop pourquoi l’autorisation du 
magistral ne serait pas nécessaire; mais le législateur 
n’a probablement pas songé á cette hypothése et nous 
sormnes obligés par les termes du texte á restreindre 
la nécessité d’autorisation aux dispositions mortis 
causa . 

122. — 3 o Enñn, il faut, pour qu’il y ait lieu á l’au- 
torisation du magistrat, qu’il s’agisse d’une convention 
portant sur les aliments futurs (L. 8, G. , de transX Rien 
n’est plus juste: si, en effet, Y alimentarius a laissó écboir 
un ou plusieurs termes d’aliments, c est qu’il a pu vivre 
sans oes aliments. Des lors, il n’y a pas la méme raison 
d’interdire une convention sur ces aliments sans autori- 
sation du magistrat. 

123 , — Ges trois condi tions sont les seules qui soient 
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requises pour qu’il y ait liou d’appliquer le sénatus-oon- 
su Ite Ainsi il est á peine besoin d’ajouter, avec Ulpien, 
que l’autorisation est nécessaire, qu’il s agisse de pres- 
talions périodiques ou d’une somme payée une fois pour 
toutes; que les aliments soient dus jusqu a la mort du 
Jbénéficiaire ou jusqu’á ce qu’il atteigne certain age; 
qu’ils consisten! en argent ou en d’autres objets, raeme 
immobiliers ; que ces objets, argent ou nutres, aient été 
laissés en pleine propriété ou en usufruit ; que la conven- 
üon porte sur le clroit aux aliments ou sur l’hypothéque 
qui le garantit ; qu’elle porte sur la totalité des aliments 
dus ou sur une partie seulement; qu’il y ait procés ou 
non; que Y alimentarias soit affr anchi ou ingénu, riche 
ou pauvre 1 (L. 8, §§ 3, 4, 7, 13, 15, 16, 20, 23 et 24, 
D., de írans.). 

11 convient, d’ailleurs, de rem arquee que les aliments 
comprennent non-seulement la nourriture, mais me me 
rixabitation, riiabillement, la cbaussure, en un mot, tout 
ce qui est nécessaire á l’entretien de Y alimentarius (L. 8, 
§§ 1 et 14, D., de trans . ) . 

§ II. — Dü MAGISTRAT COMPÉTENT ET DE SON OFFICE 


124. A Rome, c’est en général le préteur, et en 

On pourrait étre tenté de voir dans le § 23 une exception lenant 
a a condition de 1 alimentarius. Voici ce que ditce paragraphe: « Si 
on a aisse á un hommed une condition honorable certaine valeur 
par an, comme une pensión annuelle ou un usufruit, la transactiou 
Ir <f f Pe + ai sans l’autorisation du préteur. Autrcment, si 

transar ^ ssé “ titre d' aliments, je dis que la 
Mais si Fnn a ' 6 n anS au t° r tsation du préteur est de nul eífet. » 
elairement nn^ ^ 6 conimencem ent et la íin de ce texte, on voít 

laissée Mitre d-alim^Ts! 1106 ”™ 1 ’ “ neSt pas < l uesUon d ' une valeur 
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province, le président, qui est compétent pour accorder 
ou refuser Fautorisation (L. 8, pr. et § 18, D., de trans.): 
Mais, si les aliments sont dus par le fisc-, la compétence 
appartient au prsefectus serum ou au procurator Cwsaris 
(L. 8, § 19, 1)., de trans .). 

Ges magistrats ne peuvent pas déléguer ce pouvoir, 
qu’ils tiennent du sénatus-consulte (L. 8, § 18, D., de 
trans.). G’est lá une application de cette régle genérale 
qu’un magistral peut déléguer les pouvoirs qui résultent 
de son titre, mais non ceux qu’il tient d’une disposition 
légale spéciale (L. 1, pr., D., de of/ic. cjus , cui mand 
1 , 21 ). 

II va sans dire que le magistrat ne doit accorder Tau- 
torisation qu’aprés la causee cognüio (L. 8, §17, D., de 
trans.). II doit done rendre un decretara ■' il ne doit pas 
se contenter d’un libellus (L. 9, § 1, D ..de offic. procons ., 
1, 16). L’examen du magistrat doit porter sur les trois 
points suivants : I o les motifs pour lesquels on veut transi- 
ger (causa) ; 2° les avantages que la transaction doit 
procurer á Y alimentarias (modas) ; 3 o les habitudes et la 
fortune des parties (persona) (L.8, §§ 8, 9, 10 et 11, D., 
de trans.). Si le magistrat néglige d’examiner un seul de 
ces trois points, á plus forte raison s’il néglige d en exa- 
miner aucun, Fautorisation est nulle (L. 8, § 17, D., de 
trans.). 

L’autorisation du magistrat s’interpréte restrictive- 
ment. Ainsi, quoique nous ajons vu que le mot alimenta 
est employé par le sénatus-consulte, non-seulement pour 
désigner la nourriture, mais lout ce qui est nécessaire á 
Fexistence (n° 123), cependant le texte nous apprend que 
Fautorisation donnée pour les alimenta ne sera pascensée 
emhrasser le logement, le vétement, la chaussure; il faut 



— 134 — 

une autorisation spéciale pour chacun de cea objeta 
(L. 8, §12, D- detrans.). 


^ {JJ C0NSÉQUENCES DU DÉFAUT D AUTORISATION 

Non-seulement le défaut d’autorisation, mais 

méme une autorisation qui na pas été donnée aprés l’exa- 
men de tous les trois points que nous avons signalés dans 
leparagraplie précédent: causa, modas et persona, annule 
la convention sur aliments (L. 8, §§ 17 et 23, D., de trans.). 
Gette nullité, établie uniquement dans l’intérét de Y ali- 
mentarias, ne peut jamais étre demandée que par lui. 
Seulement la convention doit étredéclarée nulle parcela 
seul qu’elle n’a pas été autorisée, quand Y alimentar ius 
en demande la nullité. 

Voilá du moins le principe. II y a, á notre sentiment, 
une exception á ce principe, ou la convention non auto- 
riséepeut étre validée par le magistrat, qui y voit un avan- 
tage pour Y alimentarias. Gette exception est prévue par 
le § 24, que nous avons déjá étudié au chapitre premier 
(n° 11). Voici lhypothése : Y alimentarias convient avec 
son débiteur que ce dernierluipayeraune certaine somme 
á la place des aliments en nature ou vice versa, sans 
d ailleurs cbanger le mode de payement ; qu’il payera 
une certaine marchandise á la place d’une autre, par 
exemple du vin á la place de l’huile; ou bien on convient 
de changer le lieu de payement ou le débiteur dans 
tous ces cas, dit le jurisconsulte, la convention pourra 
etre validée par le préteur dans l’intérét de X alimentai'ius. 

onc il nous semble qu á la différence des autres cas, la 
convention n’est pas nulle par cela seul qu’elle n'a pas 
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<¿té autorisée, mais peut étre validée ou annulée d’aprés 
l’appréciation du magistral. Qu’elle no soit pas nulle par 
le seul défaut d autorisation, c’est ce qui resulte de la 
comparaison des termes employés á la fin du § 24 [Si 
lamen ita sine prxtore transigerit... hxc omnia habent 
disceptationem prsetoris , et pro utüitate alimentara reci- 
pienda sunt) avec ceux du eommencement [non poteril 
de his transige?' e ) et de la fin du § précédent [dico trans- 
actionem citra przetorem factam nullins esse momenti ). 
Quant au pouvoir que nous reconnaíssons au magistrat 
d’annuler cette convention, il resulte clairement des 
mémes termes de la fin du § 24 comparés á ceux du § sui- 
vant [valet transadlo... transadlo rata est etdtra prx to- 
rera ) . 

Cette solution ne nous semble done pas douteuse. Mais 
elle est assez difficile á justifier. Puisque, selon nous, — 
et nous croyons qu il ne peut en étre autrement, — c’est 
1’ alimentarius seul qui peut demander la nullité, il sem- 
blerait qu’il faut Faccorder toutes les fois que Y alimen- 
tar ius\& demande. Dira-t-on que Y alimentarius n’est pas 
toujours clairvoyant et demande á étre protege par le 
préteur, qui jugera mieux que lui, encore bien qu’il 
demande la nullité de la convention ? Mais alors, pour- 
quoi ne pas donner ce pouvoir au préteur dans les autres 
cas ? 

Ce n’est pas tout. Cette solution s’aceorde mal avec 
oelle qui est adoptée dans le § suivant, pour le cas oú 
Ton transige pour recevoir rhabitation en nature au 
lieu d’une somme d’argent ayant cette destination ou 
vice versa : lá la transaetion est déclarée valable. Mais 
je ne vois pas de raison plausible pour difíerer de solu- 
tion entre ce cas et le cas oü l’on veut recevoir des objets 
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de consommation au lieu de l’argent ou réciproque- 

ment 

126. — Quand la nullité a été prononcée, de deux 
dioses Tune : ou la convention ir avait encore recn au- 
cune exécution, et alors, onne l’exécutera pas : voilá tout. 
Ou la convention avait deja regu son exécution et le dé- 
biteur des aliraents avait déjádonné quelque chose kYali- 
mentarius ; ici il faut faire une sous-distinction. Ou bien 
ilva des aliments échus etdes aliments non échus, et la 
valeur donnéeest égale ouinférieure á celle des aliments 
éclius ; alors 1 ’ alimentarius n’aura rien á rendre, ni rien 
á réclamer pour les aliments éclius, car, la convention 
sur les aliments éclius étant valable (n° 122), quand 
la valeur donnée est inférieure á celle de ces aliments, 
I’ alimentarius est censé avoir valablement transigé 
sur ces aliments. Ou bien la valeur donnée est supé- 
rieure á celle de ces aliments éclius ou il n’y a point d’ali- 
ments échus ; alors on Fimputera sur les aliments 
échus, s’il y en a, et pour Fexcédent, Y alimentarius ren- 
dra seulement le montan t de son enrichissement (L. 8, 

§ 22, D., de trans — - L. 23, § 2, I)., de cojid. ind 

12, 6) *. 

Si 1 on suppose que la convention annulée porte á 
la fois sur des aliments et sur une autre créance, la 
somme payée s’imputera d’abord sur cette derniére 


1 Cf. d° 12, note. 

’ í 1 ne f au 1 drait P as dire > avec M. Jaubert [Thése, p. 73), que « le 

“* e . la rente peut répéter 1 'excédant », car si Y alimenta- 

S ; . a ce avait ^cu, il n'aura rien á rendre, sans quoi il 

rait lge 6 rendre r ce ^ cx cédanl, sur les aliments futurs el il u’au- 

au • /t° U o ^ P endan t eertain temps, ce qui seraitcontraire 

au vceu de la loi (L. 8, § 22, D., de trans.)- 
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créance, et ensuite sur les aliments, suivant la dis- 
tinction que nous venons de voir (L. 8, § 21, D., de 
trans . ) 

127. — Quoiqu’il en soit, il j a des cas oü le débiteur 
des aliments a le droit de répéter tout ou partie de ce 
qn il a payé. Quelle action aura-t-fl pour le répéter? il 
aura les quatre actions suiv antes : I o la condictio in- 
debiti ; 2 o la condictio ob rem dati ; 3 o la condictio sine 
causa ; 4 o la condictio ex injusta causa. 

II convient cependant de remarquer que la question 
est controversée de savoir si une erreur de droit peut 
servir de base á une condictio indebiti, et que, dans notre 
hypothése, il ne peut étre question que d’une erreur de 
droit. Sans prétendre résoudre cette question. dont Texa- 
men serait en dehors denotre cadre d’étude restreint, nous 
ferons observer seulement qu’ilya des cas oü une erreur 
de droit permet certainement la répétition de l’indu, par 
exemple quand il s’agit de mineurs, de femmes, de gens 
sans instruction : dans ces cas au moins, la condictio 
indebiti est certainement donnée au débiteur des 
aliments, qui a transige ignorant notre sénatus-con- 
sulte 2 . 

On a contesté la possibilité de la condictio ob rem dati , 
en disant « qu’elle suppose, ce qui manquerait ici, que 
celui contre qui on Fexerce devait, en retour de la dation 

* M. Jaubert est certainement dans l’erreur, iorsqu’il présente ce 
texte commc accordant un droit de rótention toutes les fois que « Y ali- 
mentarais avait, en dehors de la transaction, un motif legitime 
pour reteñir tout ce qu'il a recu (p. 74). » 

2 j e renyoie pour plus de délails et pour les textes, á MM. Accarias, 
Précis de Droit romain, 3 e édition, II, pp. C03 et 604; Appleton, 
Cours de Droit romain, II, p. 99. 
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qu’il a repue, donner lui-méme ou faire quelque chose 
qu»il ne donne pas ou ne fait pas 1 ». Mais la condi- 
tion essentielle de la condictio ob rcm dati qui manque 
ici, dit-on , ne nous paraít pas manquer. En effet, cetíe 
condiíion consiste daos Lobligation pour ladversaire de 
donnerou de faire quelque chose. Orle mot/azres’applique 
aussi bien á un fait négatif qu’á un fait positif : c’est 
l’auteurmémequinousrapprend dans un autre ouvrage 2 . 
Icila res ou causa , car la condictio ob rem dati s’appelle 
aussi condictio causa data , causa non secuta, est ce fait 
négatif de ne pas réclamer les aliments. Done, la con- 
vention ayant été déclarée nulle, et les aliments étant ou 
devant étre réclamés contrairement á la convention, le 
débiteur des aliments doit avoir le droit de dire que la 
cause de sa dation n’a pas suivi et d’intenter ainsi la 
condictio ob rcm dati. 

Quant aux deux autres condictiones , leur possibilité ne 
saurait étre contestée, la cause de la dation n’existant 
plus ou étant injuste. 


SECTION V 


DES DROITS RÉSULTANT D’UN TESTAMENT 


128. . La loi 6 , I)., h. t., nous dit : « Sur les diffi- 
cu tesqui naissent d un testament, onnepeutni transiger, 
“ rechercher la vérité qu’aprés avoir vu et connu les 


4 Accarias, Thése, p. íoo. 

Théone des Conirats i nnommé pp. 20 et21 ; 


— Cf. n° 76. . 
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termes du testament. »Beaucoup d auteurs l y voient une 
prohibition et prétendent qu une transaction conclue sur 
un testament, sans avoir pris connaissance de ses termes, 
est nulle. 

Voici comment on explique cette prohibition bizarre. 
On dit d’abord que les Romains avaient un respect su- 
perstitieux pour les testaments et qu’ils les considéraient 
méme comme intéressant l’ordre public (L. 5, D. , testam. 
quemad . aperiant., 29,3).On ajoutequ’il était á craindre 
que Fuñe des parties qui détenait le testament ne le ca- 
cbát pour conclure une transaction avanlageuse pour elle. 
Yoilá les arguments rationnels qu’on invoque. 

Quant aux arguments de texte, on les tire des lois 3, 
§ 1; et 12, D., de trans. Ges deux textes décideraient 
qu’une transaction sur droits résultant d’un testament 
tombe des qu’on découvre un codicille modifiant ce tes- 
tament. C’est que, dit-on, cette transaction, conclue sans 
qu’on eüt connaissance et du testament principal et du 
codicille, est nulle par application de notre loi 6. 

129. — Toutes ces arguties, on ne les aurait pas 
inventées, si l’on rendait bien compte du sens exact de 
notre texte. En eíFet, la loi 6, attribuée á Gaius, n est 
qu’une partie détacbée d un autre texte, plus complet 
(L. 1, § 1, D., testam . quemad, apenante 29, 3). Au 
promnium de ce fragment, le jurisconsulte cite un édit 
qui donne le droit de prendre communication et copie 


' Voet, Com.m. ad Parid., de trans.; — Mavnz, Cours de Droit 
romain, 4* édit., II, p. 581; — Molilor, op. crt.,11, pp. *93 et 49* 
— Jaubert, Thése, pp. 65 et suiv. ; — M. Applelon(o/>. a • P; 1 
semble admettre la máme opinión, lorsqu il dit que « que que o 
conditions spéciales sont requises », et qu il cite notre oí 
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d un testament á tous ceux qui le désirent, et il ajoute au 
§ 1 que cette décision est juste, parce « qu’on ne peut 
ni transiger ni rechercher la vérité, sur les difficultés 
qui naissent d’un testament, qu’aprés avoir vu et connu 
les termes du testament. » Ainsi la portée exacte de notre 
loi 6, en tant que texte de Gaius, est bien elaire : c’était 
une raison de faü pour permettre la communication du 
testament. Le jurisconsulte na certainement pas voulu 
dire par la que la transaction conclue sans avoir pris 
connaissanee des termes du testament est nulle. Ainsi le 
seul texte qui a entramé tant d’auteurs á admettre cette 
prétendue prohibition n’a pas du tout le sens qu’ils lui 
prétent. 


130. - — Aprés cette démonstration, les arguments de 
nos adversaires n’ont guére de valeur, mais examinons- 
les briévement. D’abord^ ce respectsuperstitieux desRo- 
mains pour les actes de derniére volonté ne suffirait pas 
pour déclarer nulle une transaction faite sans connaissanee 
des termes du testament, attendu qu’il n’est pas toujours 
facile de connaítre les termes de cet acte, quoi qu’en dise 
l’auteur de lathéseque j’ai citée dansla note précédente. 
Quant á la crainte des fraudes, elle existe non-seulement 
pour le testament, mais pour toutes lespiéces établissant 
les droits respectifs des parties, et, de droit commun, ces 
fraudes ont pour conséquence d’annuler la transaction. 
eomme nous verrons á la fin de cet ouvrage. Done, si la 
prétendue nullité existaitreellement dans notre bypothése, 
ce serait une présomption légale invincible de fraude, 
qu on expliquerait difficilement L 


J' 1 " e S , UfÜ iS aS d ?> d , ire ’ COmme le fail '’ auleur d ' une tes thé-ses 
donl il a ete déja parlé (Dumas, p. 39), que « les héritiers et léga- 
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Arrivons maintenant auxarguments de texte. Les deux 
textes sur lesquels on s’appuie ne résolvent pas notre 
question. En eífet, qu est-ee que nous disent ces textes? 
lis nous disent en substance que celui qui a fait une 
transaction sur le testament, s’il découvre plus tard un 
codicille, peut réclamer Fexécution de ce codicille. 
Ainsi ils ne tranchent que la question d’interprétatíon 
de la transaction, que nous examinerons plus tard. Mais 
voyons pour le moment combien 1’argumentation de nos 
adversaires estpeu solide. Ils prétendent que la transac- 
tion conclue sans prendre connaissance des termes du 
testament est nulle. Done, pour le prouver, il faudrait 
trouver un texte qui annulát une transaction faite par 
quelqu’un qui n’avait pas connaissance du testament. 
Ge n’est pas précisément ce que font nos adversaires. lis 
trouvent deux textes qui supposent, tous les deux, une 
personne a} r ant transige sur le testament et découvrant 
ensuite un codicille , dont elle demande maintenant l’exé- 
cution, et ils veulenty voir unepreuve que latransaction 
faite sans connaissance des termes du testamento , st nulle. 
Mais les textes ne disent pas du tout que cette personne 
n’avait pas connaissance des termes du testament ; au 
contraire, l’un d’eux (L. 12, D., de trans.) suppose clai- 
rement que le légataire avait connaissance de ce testa- 
ment, en parlant, au commencement, de lapremiére et de 
la seconde partie du testament. En tous cas, ce n est pas 

taires ont i'acticm ad exhibe ndum pour contraindre les détenteurs 
ácornmuniquer le testament (L. 4, C., ad exhibendum , 3, 42). » Cet 
auteur semble avoir oublié que, pour mtenter l’action ad exhiben - 
dum contre quelqu’un, il faut avoir la preuve que cette personne de- 
tient le testament: si instrumenta tui juris, quee penes dicersam 
partemfuisseprobaoeris, dille texte cité. Or.ici, cette preuve est le 
plus souvent impossible. 
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parce qu’on n’avait pas connaissance du testamenta que 
la loi permeí de réclamer l’exécution du codicille mais 
c’est paree qu’ou ignorad l’existence de ce codicille. 


131 . _ Ainsi il rae semble certain que la transaction 
eonclue méme sans avoir pris connaissance des termes 
du testament n’était pas nulle á lepoque classique b Les 
compilateurs des Pandectes ont-ils voulu innover, comme 
tous les auteurs queje vicns de citer en note paraissent 
étre d’aecord pour l’admettre, en détacbant unepartie de 
la loi 1 , § 1, IX, testam . quemad . apenante 29, 3, pour en 
faire un texte spécial, la loi 6 de notre ti tre ? Pour raa 
part, jone le pense pas. Le principe sur les piéces dé- 
eouvertes aprés la transaction, est qu’elles ne font pas 
tomberla transaction valablement conclue (L. 78, § 16, 
D., ad SC. Treb., 36, 1 ; — L. 19, C., de trans .) 2 . 
Par application de ce principe, le testament dont l’une 
des parties transigeantes n’avait pas connaissance et qu’elle 
découvrirait aprés, ne suffirait pas pour annuler la trans- 
action. II faudrait done, pour qu’on put admettre le 
contraire, un texte autrernent décisif que notre loi 6, 
dont j espere avoir montrélavéritable signification. Qu’on 
ne m’objecte pas quej’accuse ainsi les compilateurs de 
Justinien d’une inattention trop inexcusable : un travail 
si considerable achevé dans un délai si court est excusa- 
ble de contenir une inadvertance semblable 3 . Les compi- 
lateurs, voyant le texte de Gaius traiter de la transaction, 


En ce sens : Gu J as > «d leg. i, D., de trans.; — Noodt, de pací, 
et trans., cap. 18 ; — Accarias, Thése, pp. 93 et 94; — Dumas, 
1 fíese, pp. 38 et suiv. 

3 V. ci-aprés n° 235, 2 o . 
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ont peut-étre jugé á propos de l’insérer an titre de trans- 
actionibus , sans réfléchir davantage sur la signification 
qu on pourrait lui donner, á raison de la place qu’il 
occupe, détaché qu’il est, du reste du teste original . 



GHAPITRE IV 


DBS PERSONNES QUI PEUVENT 
TRANSIGER 


132. — La transaction supposant toujours des con- 
eessions réciproques (n° 22) , implique nécessairement une 
aliénation, ou tout au moins une obligation contractée. 
Aussi ceux-lá sont seuls aptes á transiger, qui peuvent 
aliéner ou s’obliger. Des lors, il nous suffira d’appliquer 
á la transaction les principes généraux concernant ]a 
capacité et le pouvoir d’aliéner ou de s’obliger. Nous 
serons done trés-brefs sur les personnes dont la capacité 
ou le pouvoir ne présentent pas de particularités en 
notre matiére. 

Notre question en contient deux, comme on a dü le re- 
marquer, d’aprés ce que nous venons de dire : I o la 
question de capacité, e 7 est-á-dire celle de savoir qui peut 
transiger pour son propre compte ; 2 o la question de 
pouvoir, c’est-á-dire celle de savoir qui peut transiger 
pour le compte d’autrui. 


SECTION I 

DE LA CAPACITÉ DE TRANSIGER 

133. En droit romain comme en droit franjáis, la 
capacité est la régle, Y incapacité Texception. Qu’il nous 
suffise done d’énumérer les incapables. 
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Mais, avant de les passer en revue, il est essentielde 
faire une observation, c’est que, dans notre langue juri- 
dique, rincapacité suppose la possibilité de donner le 
consentement ; parconséquent, les personnes qui ne peu- 
vent point donner leur consentement, eomme les fous, 
les infantes , ne sont pas seulement incapables en droit, 
mais absolument inaptes á contracter en fait et que leurs 
actes ne sont pas seulement annulables, mais compléte- 
ment inexistants (L. 1, §§ 12 et 13, D., de obl. et act 
44, 7 ; — L. 5, D., de div. reg. jur ., 50, 17 ; — §§ 8 
et 10, I., 3, 19). 


§ 1. — Des pupilles 

134. — Nous allons maintenant nous occuper des 
pupilles sortis de Yinfantia et qui peuvent donner leur 
consentement á un acte, du moins aux yeux de la loi. 
Pour ces pupilles, la régle est qu'ils peuvent seuls 
rendre leur condi tion meilleure, mais non la rendre pire, 
c’est-á-dire qu’ils peuvent acquérir un droit ou obtenir 
une libération, mais non perdre un droit ou consentir 
une obligation (h, 13, § 29, 1)., de act . empti , 19, 1 ; 
— Pr., I., 1, 21 ; — Gaius, 3, § 107). Pour qu’un acte 
du pupille soit complétement valable, il faut Yauctori- 
tas du tuteur 1 . 

Ainsi, quand le pupille a seul conclu une convention . 
synallagmatique, et particuliérement une transaction, 
qui suppose toujours des concessions réciproques, il 
faut la décomposer, la maintenir dans la mesure de l'a- 

1 Méme pour les actes passés avec Vaucioritas iutoris, le pupille 
peut demander la restitutio in inlegrum , s’il éprouve uue lé- 
sion. 


!0 
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vantage consentí en faveur du pupille, et l’anéantir dans 
celle du sacrifice consentí par le pupille. Gette régle, qui, 
appliquée rigoureusement, conduirait souvent á une ini- 
quité criante, est heureusement tempérée par ce principe 
que nul nepeut s’enrichir aux dépens d autrui (L. 14, D., 
de cond.ind . , 12, 6; — L. 206, D., de reg.jw 50, 17). 
Vojons comment les choses vont se passer par suite de 
la combinaison de ces deux principes. 

135 . — Supposons d’abord que le pupille jouait le 
role de demandeur. II ne perd pas son action, qu’il peut 
maintenant recommencer, et cela alors méme que Y ac- 
tion devait s’éteindre ipso jure, s’il était majeur ('V .n os 32 
et suiv.). Seulement, pour ne pas se voir repoussé au 
moyen de l’exception de dol, il faut que notre pupille dé- 
charge son adversaire de l’obligation qu’il a contractée 
á son profit, ou lui rende ce qu’il a re$u en exécution de 
la transaction, dans la mesure du profit qu’il en a tiré. 

Si Ton suppose maintenant que le pupille jouait le 
role de défendeur, Faction dont le demandeur a consentí 
l’abandon en sa faveur sera définitivement éteinte, si le 
pupille exécute de son cote la transaction. II peut, s’il le 
préfére, invoquer la nullité de l’obligation qu’il a con- 



a donné, par la condictio sine causa ; mais alors, son ad- 
versaire peut reprendreson action, si elle n’est pas éteinte 
ipso jure , et, dans le cas contraire, si l’extinction a eu 
lieu par acceptilation, il peut intenter contre le pupille la 
condictio causa data , causa non secuta, á l’effet d’obtenir 
soitl’ exécution immédiate de sondroit, soit la promesse 
de l’exécution ultérieure (LL. 4 et 10, D., de eond. cama 
data, causa non secuta , 12, 4). 
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136. — Quoi qu’il en soit, pour qu’une transaction 
consentie par un pupille puisse produire son effet tout 
entier, il faut que le tuteur donne son auctoritas Mais 
1 ’ aucioritas tutoris suffit-elle toujours pour que cette 
transaction soit valable? Non ! depuis un sénatus-con- 
sulte rendu sur la proposition de Septime Sévére, les 
transactions qui ontpour eífet l’aliénation d’un immeuble 
rustique ou suburbain, doiventétre autoriséespar le ma- 
gistral (L. 4, G.,de prsed.et al. rebus minar . , 5, 71). 
Gonstantin étendit cette exigence aux immeubles urbains 
et aux meubles précieux (L. 22, G., de admin. tutor., 
5, 37). Ainsi, dans le dernier état du droit, quand une 
transaction portant sur un immeuble ou sur un meuble 
précieux doit avoir pour effet de Tenlever au pupille, 
que la possession de cet objet appartienne au pupille ou 
á sonadversaire *, elle doitéíre autorisée par le magistral. 
De méme, quand elle a pour effet Faliénation d’unde ces 
objets, mo}^ennant quoi le pupille obtiendra l’abandon de 
la prétention de l’autre partie, elle demande aussi á étre 
autorisée par le magistrat. A Tinverse, si la transaction 
n’a pour effet ni de faire perdre sur un de ces objets la 
prétention du pupille, ni de faire sortir un objet de ce 

1 Ge point est contesté par un grand nombre d’auteurs (Voet, ad 
Pandee i., II, lo, n° 2 ; Molitor, Les Oblir/ations en Droit romain, 
2 o édit.,11, pp- 494 et 49o ; Durnas, Thé&e , pp. 70 et 71 ; et Ies nom- 
breux auteurs cites par Voet). lis prétendent que, quand la transac- 
tion a pour effet de laisser la chose Utigieuse rentrant dans notrc ca- 
tégorie á l’adversaire du pupille, qui la posséde déjá, elle n’a pas 
besoin d’étre autorisée par le magistrat, parce que, dísent-ils, en cas 
dedoute, le possesseur est presume propriétaire. Cette opinión, qui 
ne peut invoquer aucun texte á son appui, ne me parait pas admi- 
sible. En effet, cette présomption, si présomption il y a, est loin d’élre 
genérale, elle a été établie principalement pour déterminer le róledu 
possesseur dans une action en revendication, au point de vue déla 
preuve de la propriété. 11 est done plus que téméraire de Fappliquer 
á notre matiére. 
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genre du patrimoine dudit pupille, aucune autorisation 
judiciaire n’est nécessaire , il suffit de 1 ’ auctoritas tu- 

toris. 


§ IJ. — Des mineurs de vingt-cinq ans 

137, _ Pendant longtemps, tous les púberes, sans 
aucune distinction d’áge, étaient pleinement capables. 
Mais la loi Ploetoria vint punir les g'ens coupables d’avoir 
trompé les mineurs de vingt-cinq ans, d une amende et 
de rinfamie, et qui, probablement, admit une exceptión 
en faveur des mineurs trompés. En outre, le préteur ac- 
cordait de bonne heure la restitutio in integrum, to utes 
les fois que les mineurs subissaient une lésion. 

L’empereur Marc-Auréle établit la curatelle genérale 
des mineurs de vingt-cinq ans, qui, endroit, ne changea 
ríen, mais en fait, rendit plus rares, et l’action criminelle 
de la loi Ploetoria, qui tomba probablement en désué- 
tude, et, F exceptión admise par celte méme loi, et enfin la 
restitutio in integrum. 

Enfin, dans le dernier état du droit, on distinguait net- 
tement les mineurs sans curateur des mineurs en cu- 
ratelle. Les premiers étaient sous l’empire de la législa- 
tion ancienne, c’est-á-dire qu’ils étaient en principe 
pleinement capables, mais qu’ils pouvaient obtenir la 
restitutio in integrum , toutes les fois qu’ils éprouvaient 
une lésion, sans parler de l’exception de dol qu’ils pou- 
vaient toujours opposer á leurs cocontractants de mau- 
vaise foi. Les seconds, au contraire, étaient désormais 
assimilés aux pupilles : ils ne pouvaient rendre leur con- 
dition pire sans 1 assistance du curateur L 

Pour plus de détails et pour les texles, je renvoie á M. Accarias, 



En me pla$ant dans ce dernier état du droit et dans 
l’hypothése des mineurs sans curateur, — car pour les 
autres mineurs, il sufñra d’appliquer purement et sim- 
plement ce que nous avons vu au paragraphe précédent, 
— j’examinerai briévement les conséquences d’une 
transaction faite par un mineur de vingt-cinq ans. 

138. — II faut d’abord écarter les mineurs qui ont ob- 
tenu la venia setatis : ils ne peuvent plus demander la 
restitutio in inlegrum (L. 1, G., de his qui veniam setatis 
impetr 2, 45). C’est á eux que se référe probablement 
ce texte de Papinien, qui dit : « Gelui qui n’est pas pro- 
tégé au mojen de la restitution peut faire remise par 
convention des conséquences de la faute de ses tuteurs, 
car cette remise n’est pas réputée comme une donation, 
mais comme une transaction (L. 39, § 13, D., de adtn. et 
peric. tutor,, 26, 7). » En effet, Papinien n’aurait pas 
employé cette périplirase : Ce tai qui n'esl pas protege 
au moycn de la restitution (Eo qui restitutionis auxilio non 
juvatur ), pour désigner un majeur ; mais ce qu’ily a de 
décisif, c’est que les mineurs qui ont obtenu la venia 
setatiSj sont capables de transiger, mais non de faire une 
donation (L. 3, C., si m,aj. fací, alien., 5, 74), tandis 
que les majeurs sont capables pour les deux actes. 

Ainsi les mineurs qui ont obtenu du prince la venia 
¿etatis, sont capables de transiger. Voilá la régle. A cette 
régle, il y a une exception, c’est que méme aprés avoir 
obtenu la venia ¿ etatis , les mineurs de vingt-cinq ans 

Préeis ele Droit romain , 3 e édition, I, pp. 412 et suiv. ; et á M. Ap- 
pleton, Cours de Droit romain , I, pp. 63 et suiv. Je cite seulement 
les textes de notre titre qui se rapportent aux mineurs de vingt-cinq 
ans(LL. 4, 20, 22, 23 et 36, C., detrans.). 
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sont incapables d’aliéner les immeubles et les meubles 
précieux : les regles que nous avons posees á cet égard 
relativement aux pupilles, s’appliquent á ces mineurs 
(L. 3, C., de hisqui venia setatis impetr 2, 45). 

139 Envisageons maintenant un mineur de vingt- 

cinq ans, non pourvu. de curateur et n ajant pas obtenu 
la venia setatis, et supposons qu’il ait obtenu la res ti- 
tutio in integrmn d’une transaction pour cause de 
lésion b Le principe est que la transaction sera complé- 
tement anéantie et que les deux parties seront replacées 
dans le méme état ou elles étaient avant la convention. 
Pour appliquer ce principe, il est bon de distinguer sui- 
vant que Taction sur laquelle on a transigé est éteinte 
ipso jure ou exceptionis ope . Est- elle éteinte ipso jurel 
le préteur donne au demandeur la méme action á titre 
d’action utile. Est-elle éteinte exceptionis ope seulement: 
le magistral accorde au demandeur l’action primitive, 
avec une replique fondée sur la restitutio in integrum 
eontre Texception de transaction réclamée par l’autre 
parlie (L. 2, C., si adv . trans 2, 32; — L. 3, G., de 
accept., 8, 44) 2 . 


1 Cette restitutio in integrum n’est pas spéciale aux mineurs sans 
curateur: elle peut étredemandéeaussiparles mineurs en curatelle et 
les pupilles. Mais ces deux derniéres catégories d’incapables ont gé- 
néralement la nulliié de !'acte,qui les protege, et dans ce cas, la resti- 
tutio in integrum, qui est un moyen subsidiaire, ne sera pas accor- 
dée (L. 16, pr., D., de minor., 4, 4). Ce n’est done qu’en cas que les 
actes soient valables, mais causent une lésion á l’incapable, que la 
restitutio in integrum aura lieu. 

On a prétendu que, quand Taction du mineur est éteinte seulement 
exeep lonis ope, il n y a pas lieu á restitutio in integrum, car le 
mineur peut intenter 1 action primitive et briserl’exception de transac- 
ion au moj en d une replique de dol. Ceci est maniíestemenl dé- 
ment 1 par la loi 2, C., si adv . trans., 2, 32. Sans doute, il y a un cas 
meur peut opposer une repique de dol sans obtenir pour cela 
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r 


Quant á l'engagement pris moyennant l’abandon de 
action, il ne recevra pas d’exécution, ou sil a deja été 


exécuté, il y aura lieu*á répétition. Seulement il y a une 
faveur toute particuliére pour le mineur, qui ne resti- 
tuera jamais que ce dont il sera enrichi (L. 7, § 5; L. 
27, § 1, D., de minor. XXV annis , 4, 4). 

Tañí qu’im mineur de vingt-cinq ans, non pourvu de 
curateur, n’obtiendra pas la restitutio in integrum, dont 
ropportunité est laissée au pouvoir discrétionnaire du 
magistral, toutes transactions qu'd aura consenties se- 
rón! valables, comme ayant été faites par un homme par- 
faitement capable ; sauf dans un cas, c’est quand elles 
porten! sur les immeubles ou les meubles précieux. En 
eífet, ici, nous avons vu que les mineurs ayant obtenu la 
venia a: latís son! encore obligés d’avoir l'autorisation 
du magistral : á plus forte raison, ceux qui n’ont pas ob- 
tenu cette faveur du prince, sont-ils sournis á la méme 


régle. 


§ III. — Des prodigues 

140. — Les prodigues interdits sont assimilés aux pu- 
pilles, et comme eux, ils ne peuvent que rendre leur 
condition meilleure (L. 6, D., de verb. obl . , 45, 1; — 
L. 3, D., de novata 46, 2). 


la restitutio in integrum : c’est iorsque la mauvaise foi de son co- 
contractant est proavéc (V. n° 138). Mais, pour cela, il faut commen- 
cer parprouver cette mauvaise foi, qui est toujours difñcile a prouver. 
C’cst pourquoi ou recourait peut-étre plus souventá la restitutio in 
integrum , qui s’accordait assez farilement au profit d'un mineur, ce 
qui expliquerait les termes généraux dont se sert la loi 2 que nous 
avons cilée. 
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§ IV. — Des fils de famille 

141 . L a capacité des fils de famille difiere suivant 

qu’ils traitent avec leurs peres de famille ou avec des 
tiers. Dans le premier cas, ils ne peuvent éire civiliter ni 
créanciers ni debiteursj ils peuvent 1 etie senlement 
naluraliter. 

Dans le secondcas, il faut faire une drstinction entre 
Pacquisition et l’aliénation. Au point de vue de l’acqui- 
sition, les fils de famille ne peuvent acquérir que pour le 
compte de leurs peres de famille. Au point de vue de 
l’aliénation, il ne peut étre question de l’aliénation di- 
recte, les fils de famille n’avant en principe aucun 
patrimoine propre: je ne parle done que de l’aliénation 
indirecte au moyen d ? une obligation. Ici la capacité 
des fils de famille n’est pas la máme suivant qifiils 
sont púberes ou impúberes. Sont-ils impúberes : ils 
ne peuvent s’obliger, méme avec rautorisation de 
leurs peres (L. 141, § 2, D., ele verb . obl y 45, 1 ; — 
§ 10, in fine , I., 3, 19). Ils ne contractent que des obli- 
gations naturelles. Sont-ils deja púberes: ils sont. par- 
faitement capables ; mais leurs obligatious ne peuvent 
recevoir exécutionque quand ils seront devenus sui juris, 
car ils n’ont en principe aucun patrimoine, pendant qu’ils 
sont in patria potes ¿ate, et leurs obligations ne réper- 
cutentpas généralement sur le patrimoine de leurs peres 
(L. 39, \).,deoblig., 44, 7; — L. 141, §2, D de verb. 
obL, 45, 1 ; ■ L. 8, § 4, D., de accept 46, 4). 

k Application de ces principes en matiére de 
transaction semblerait conduire souvent á une injustice 
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criante. Prenons un exemple: un fils de famille rédame 
un immeuble faisant partie de son pécule et possédé ao 
tuellement par un autre ; il intervient une transaction 
entre eux., d’aprés laquelle le possesseur de rimmeuble 
promet de le restituer et le fils de famille de payer une 
certaine somme. Supposons que les deux p ardes sti- 
pulent : il nait une action ex stipulatu au profit de día- 
cune. Le fils de famille acquiert pour le compte de son 
pére une action par laquelle ilpeut, lui ou sonpére, forcer 
l’autre partie á restituer l’immeuble. Son adversaire ac- 
quiert aussi une action ex stipulatu contre lui etnepeut 
pas lui opposer Texception de dol ; mais cette action, 
qu’il peut sans doute intenter des á présent, n’aboutira 
pas á un résultat satisfaisant, car le fils de famille n’a pas 
de bien propre en principe, et il ne peut pas intenter cette 
action contre le pater familias. Voilá le résultat inique 
auquel aboutissait dans le trés-ancien droit rapplication 
des principes concernant les fils de famille, mais qui ne 
tarda pas á étre tempére par les dilTérentes restrictions 
que nous allons étudier. 

143. ■ — ■ Premiérk restriction. Sur les biensrentrant 
dans les pécules castrense et quasi- castrense, le fils de 
famille peut seul et librement transiger, comme s’il était 
suijuris ; et le pére n’aurait aucune qualité pour transi- 
ger sur ces biens. II faut ajouter que les transactions 
consentios par les fils de famille peuvent toutes étre exé- 
cutées sur ces biens. 

Sur le pécule adventice, pour que la transaction soit 
valablement faite, il faut le consentement du pére et du 
fils. Quand le fils de famille est impubére ou absent, le 
pére peut seul transiger, mais le fils a la ressource de 
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la restitulioin mtegrum en cas de lesión. C est du moins 
le droit de Justinien. Quant aux transactions consen lies 
par le fils de famille et qui ne portent pas sur le pécule 
adventice, elles ne sauraient étre exécutées sur ce pécule, 
pendant que notre fils de famille est in potestate b 

144. — Deuxiéme restriction. Pour le pécule pro- 
fectice, et autrefois il n’yavaitque ce pécule, c’est-á-dire 
les biens dont le pére. confie radministration au fils, il 
faut faire une démarcation entre les fils de famille avant 
la libre administration de ce pécule et ceux qui ne 
l’ont pas. Pour ces derniers, ils ne peuvent pas transiger 
sur les biens contenus dans ce pécule, car les fils de 
famille n’ayant pas la libre administration de leur pécule 
ne peuvent pas l'aliéner et la transa ction renfermc Palié* 
nation, ou plus exactement, ils peuvent obtenir Pabandon 
de la prétention de Pautre partí e sur ces biens, mais ils 
ne peuvent pas abandonner leur prétention sur ces mémes 
biens. 

Quant aux fils de famille ayant la libre administration 
de leurs pécules profectices, ils peuvent les aliéner á 
titre onéreux, et par suite tramactionis causa, la trans- 
acción supposant toujours des coneessions reciproques 
(L. 28, § 2, D., departís , 2, 14 ; — L. 8, § 5, D., 
quib. modis pignas, 20, 6; — L. 7, pr., I)., de donata 
39, 5; — L. 34, pr., D., clenovat., 46,2). Au reste, 
la question de savoir si le pére, en donnant un pécule á 
son fils, a voulu lui accorder le pouvoir de transiger 

. ^ our,es détails etlestextes, Y. Accarias, Précisde Droit romain , 
3 fl edition, I, pp 727 et suiv. ; II, p. 1186, in fine ; Appleton, Résumé 
au Lours de Droit romain, 1, pp. 133 et 134. 
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sur ce pécule, est une question de fait (L. 1, § 1, D., 
qiift res pign 20, 3). 

Pour les obligations contractées par le fils de famille 
en retour de 1 abandon de la prétention de l’autre partie, 
et d une maniere plus génerale, toutes les obligations 
conti actees par lui, meme á 1 occasion d’une aífaire 
tout á fait étrangére au pécule profectice, elles s’exé- 
cutent sur ce pécule, sans méme avoirá distinguer entre 
le cas oü le films familias a la libre administration de ce 
pécule et celui oü il ne l’a pas. Du reste, il faut que la 
transaction soit sérieuse et ne déguise pas une dona- 
tion 1 . 

* 

145. — Voilá les principes. Voyons maintenant com- 
ment il faut les appliquer. 

D’abord, si le p al er familias profite de la transaction 
conclue par son fils, il est tenu dans cette mesure par 
l’action de in rem verso sur tous ses biens autres que 
ceux qui sont contenus dans le pécule. Pour le reste, ou 
quand la transaction ne profite nullement au pater fami- 
lias, si ce n’est indirectement par le canal du pécule, 
cette transaction s’exécute sur le pécule jusqu’á concur- 
ren ce de son actif, au rnoyen de l’action de peculio . 

II convient toutefois de remarquer que dans les cen- 
tráis synallagmatiques , et la transaction revét sou- 

1 C’est peut-Otre par cette idee qu’on doit cxpliquer le texto de 
Marcien (L. 1, § I, qux res pign., 20, 3), oíi il est dit que le fils de 
famille, pas plus que resclave, ne peuíobliger son pécule pour autrui, 
córame il ne peut pas /aire une donaiion (sicut nec donare eis 
conceditur). Or nous verrons bientót que le fils de famille, á la di e- 
rence de l’esclave, peut intercéder pour aulrui. Mais, comme il ne peut. 
pas faire de donation, il ne peut pas inceder donandi animo . \oi á, i 
me semble, lout ce que Marcien veut dire par ce texte. Ce qui me e 
fait eroir#, c’est cette incidente: Sicut nec donare , etc. 



vent 1 cette forme, ces regles qui s’appliquent rigoureu- 
sement au cas ou c’est l’autre partie qui agit contre le 
pater familias, recoivent une dérogation, toute d’équité, 
dans le cas contraire : le pater familias qui poursuivra 
l’exécution d’un contrat svnallagmatique se trouvera 
obligó de l'exécuter aussi de son cote, non plus dans la 
mesure de son enrichissement et de Táctil du pécule, 
mais dans Tintégralilé de Tobligation (L. 31, § 1, D., 
de reb. cred ., 12, 1 ; — L. 9, pr., I)., de compcns 
16, 2; — L. 57, pr., I),, de sed. ed., 21, 1). 

146. Troisiéme restriction. — Nousvenonsde par- 
ler de Taction de in rern verso qui n’était qu’un prélimi- 
naire de Taction de peculio, ou-pour étre plus exact, qui 
était virtuellement contenue dans cette derniére action 
(§4, I., 4, 7). Mais elle peut aussi etre intentée isolé- 
mcnt (L. 1, §§ 1 et 2, D., de in rem verso, 15, 3). 

147. Quatriéme restriction. — Quand le pére de 
famille a donné ordre á son ñls de faire une transaction, 
le tiers qui a contracté avec ce fils de famille a Taction 
quod jussu contre le pére. 

148. Ginquiéme restriction. — Quand le pére a pré- 
posé son ñls á Texploitation d’un navire ou d’un com- 
merce, si le fils transige dans 1’intérét de Texploitation 
dont il est chargé, cette transaction peut étre invoquée 
contre le pére, au moyende Taction exercitoire ou insti- 
toire. 

* Je ne dis pas toujours, car quand, par exemple, la transaction 
est suivie de stipulatiojis des deux cótés, comme je Tai supposé plus 

haui (nH42), ü y a deux contrats unilatéraux, legaleinent indépendants 
1 un de I autre. 
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149. — Ainsi, en général, le fils defamille transige va- 
lablement, contráete des obligations civiles et oblige 
méme son pére dans les cas que nous venons d’énumé- 
rer. 

II y a cependant un cas ou il ne peut pas transiger va- 
lablement, c’est quand la transaction porte sur un em- 
prunt d’argcnt, fait contrairement au sénatus-consulte 
Macédonien. Ici le íils de famille qui transige ne con- 
tráete qu’une obligation naturelle, et il n’oblige jamais 
le pére, méme dans la mesure du pécule, ámoins que le 
pére n’ait donné approbation á cette transaction. 

§ V. — Des pilles de famille 

150. — Jusqu’á l’époque classique, les filies de famille 
étaient complétement incapables de s’obliger civilement 
(L. 3, § 4, 1)., commodali, 13, 6; - — (1., III, § 104 ; — 
F. Y., §99). 

A l’époque de Justinien, les filies de famille sont assi- 
milées auxíils de famille 

§ VI. — Des ksclaves 

151. — Ici encore, il faut distinguer les rapports de 
1’ esclavo avec son maítre et ses rapports avec les tiers. 
Dans ses rapports avec son maítre, sa capacité est la 
méme que celle du fils de lamille: il est incapable d étre 
créancier ou débiteur civil; il peut étre créancier ou dé- 
biteur naturel. 


< C’esl ce qui resulte de laltération certaine qu’on trouve dans un 
texte de Gaius (L. 141, § 2, D., de verb. obl } 4a, 1), oü il faut substi- 
tuer pubere á impubere. 
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])ans ses rapports avec les tiers, il peut acquérir des 
droits, inais seulement pour le compíe de son maitre, 
et il n’existe pas ici ces exceptions qui existaient pour 
les fils de famille (n° 148). Quant au point de vue de l’a- 
liénation, il faut partir de cette idée que Tesela ve n’ayant 
point de personnalité, n’est jamais capable, ce qui le se- 
pare nettement du fils de famille. Ainsi, en principe, il ne 
s’oblige jamais civilement, et il n’obligepas non plus son 
maitre. A ce dernier point de vue, les quatre derniéres 
restrictions, dont il a été question pour le fils de famille, 
s’appliquenfc aussi ici. Seulement ce.lle qui est relative 
au pécule doit étre accompagnée d’une observaron, qui 
la modifie un peu. L'esclave, á la difíerence du fils de 
famille, n’a pas de capacité propre. Si done il est ca- 
pable de grever son pécule d’obligations, c’est qu'il em- 
prunte la capacité du maitre, qui, en constituant ce pé- 
cule, lui a donné le pouvoir de Tadministrer. Ainsi, 
quand il contráete des obligations relativement á son 
pécule, il oblige son maitre dans la mesure du pécule, 
méme malgré lui (L. 29, § 1 ; L. 47, pr., I)., de pecu- 
lio , 15, 1). Mais, quand il s’oblige sans aucune utilité 
pour son pécule, il n’a plus cette capacité d'emprunt et 
ses actes ne sont plus valables civilement. Yoilá pour- 
quoi, á mon avis, l'esclave ne peut pas interceder pour 
autrui, tandis que le fils de famille le peut tres-bien 
(L. 30, § 1, D., de p aclis, 2, 14 ; — L. 3, §§ 5, 6 et 9 ; 
L - 47, § 1, D., de peculio , 15, 1). (Test que, ici, il est 
trop évident que Tobligation de l’esclave est sans aucun 
rapport avec le pécule. Si, pour les autres actes, nous 
n avons pas de texte qui les declare nuls, peut-étre les 
présumait-on faits dans l’intérét du pécule K 

' On admet généralement que le pécule doit repondré de toutes les 
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J’ajoute que Tesclave qui ne s’oblige jamais civile- 
ment par un contrat 1 , s’oblige toujours naturellement. 


SECTION III 

DU POUVOIR DE TRANSIGER POUR AÜTRÜI 


152. — A la difference de la capacité, le pouvoir de 
transiger, c’est-á-dire le droit de transiger pour le 
compte d’autrui, est l’exception, et il ne resulte que 
d’une convention ou d’une disposition de la loi. Ainsi, en 
prenant le contre-pied de la section precedente, nous al- 
ióos énumérer ceux qui ont le pouvoir de transiger. 

Nous en avons deja vu deux: le fils de famille, qui a 
le pouvoir de transiger au nom de son pére dans cer- 
tains cas et avec certains eíFets; et l’esclave, qui peut 
aussi transiger pour son mailre. Nous n’en parlerons 
done plus, et nous allons indiquer les autres personnes 
ajant le pouvoir de transiger. 


153. — D’abord, le tuteur a le pouvoir de transiger 
pour son pupille (L. 46, § 7, D., de admin. et peric. hit., 

obligations de l’esclave, satis distinguer si elles sont rclalives ou non 
au pécule, et que l'incapacité d’intercéder pour autrui n’estqu’une ex- 
.ception, qui s’expliqucrait par le danger qu’il y aurait á laisser ceüe 
faculté á l’esclave (Accarias, Précis de Droit romain , 3° édition, II, 
pp. 387 et 1181 ; Appleton, Cours de Droit romain , II, p. 126 — 
M. Accarias parait cepcndant adopter notre opinión dans sa T/tése , 
p. i 10). Mais l’opinion que nous avons exposée au texle nous semble 
préférable. Les deux textes que nous avons cités plus hautet sur lesquels 
on s’appuie dans 1’autre opinión (L. 29, § 1 ; L. 47, pr., D., de peculio , 
la, l),peuvent tres-bien étre expliqués comme.statuant sur lescontrats 
relatifs au pécule.- 

1 II s’oblige civilement par ses délits. 
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26, 7 ; — - L. 54, § 5 ; L. 56, § 4, 1)., de flirt., 47, 2), 
que celui-ci soit encore infans ou deja sorti del’ infantia. 
Dansle premier cas, c’est la nccessité, car Y infans ne 
peut pas transiger lui-méme ; dans le second, cela n’est 
pas nécessaire en général, atlendu que l’impubére sorti 
de Y infantia peuttransiger lui-meme avec l'auctoritas de 
son tuteur; mais il ne faut pas perdre de vue le cas de 
son absence, et de plus, il est souvent beaucoup plus 
simple pour le tuteur de consentir une transacción lui- 
méme que de se porter auctor; d’autant plus que le pupille, 
bien que sorti de Y infantia, n’est souvent pas plus capable 
qu’un infans , de s’occuper des actes de la vie civile. 

154. — Quandle tuteur veut transiger seul au moyen 
d’une acceptilation á faire ou á recevoir, on ne conqcit 
pas d’abord comment il peut y arriver, parce que l'accepti- 
lation étant un de ces actes legitimes, ne permet pas la 
representaron. Voici comment on tourne cette petite di- 
ficulté : on commence par nover, et le tuteur devient 
créancier ou débiteur á la place de son pupille, et peut 
alors faire ou recevoir racceptiiation (L. 13, § 10, D., 
de accept .,46, 4). On a contesté la légalité de ce pro- 
cede, en disant. que la novation par changement de créan- 
cier ne peut s’opérer que sur l’ordre de rancien créan- 
cier (L. 20, pr., D., de novat ., 46, 2) Y Pour ma part, 
je crois qu’on peut lexpliquer déla maniere suivante. 
II est vrai que la novation par changement de 
créancier demande le consentement de Tan cien créan- 
cier Mais des textes forméis accordent au tuteur 

1 Accarias, Thése, p. 104, 

2 Je citerai, outre le texte cité par M. Accarias : LL. 8, 8 5 ■ 16 • 22 D 

de novata 46,2. ’ ’ ’’ 
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le pouvoir de donner ce consentement á la place du pu- 
pille (L. 22,1)., deadmin. et peric. tut., 26, 7 ; — L. 20, 
§ 1, D., de novat., 46, 2). II est done certain que le tu- 
teur peut nover au nom de son pupille. Ce qu’il y a de 
plus douteux, c’est le point de savoir si le tuteur peut 
jouer dans une novation á la fois le role de rancien 
créancier au nom de son pupille, et celui du nouveau en 
son nom propre. II luut repondré en principe que cela 
n’est pas possible (L. 18, I)., de auctor. tut., 26, 8 ; — 
I-, i, Si, § 3; - G., I, § 184; — U., 11, § 24) L 
Mais, ici, les Romains ont mis de cote ce principe avec 
raison, car il n’y a pas Tintéret du tuteur opposé á celui 
du pupille, qu’il est chargé de représenter, mais c’est 
uniquement dans l’intérét du pupille qu’il agit. 

La regle que nous venons cl’expliquer s’applique 
aussi aux curateurs deTadolescent, dufou, du prodigue, 
etau mandataire (L. 20, § 1 ; L. 34, § 1, D., de novat., 
46 h 2; — L. 3; L. 13, § 10, D., de accept., 46, 4). 

155. — Le principe que le tuteur peut transiger pour 
son pupille, n’est vrai que sous bénéfice des quatre ob- 
servations suivantes : 

I o Ce sont les tuteurs oneraires seuls qui ont le pou- 
voir de transiger, et non les tuteurs simplement hono- 
raires (L. 17, § 2, D., de jurcj 12, 2 ; — L. 56, §4, D., 
de furt., 47, 2). 

2 o II faut que la transaction ne cache pas une libéra- 
litéfL. 46, § 7, D., de admin. et peric. tut., 26,1). Cepen- 
dant cette interprétation du texte, qui nous semble seule 
vraie, n’est pas acceptée par tout le monde. Les uns 

{ Tous ces textos se rapportentau tuteur auctor , mais pour le tuteur 
gérant, il y a une raison afortiori. 


il 
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disentque l’expression dirninuench causa , qu on y tro vi ve, 
ne signifie pas donandi causa , eomme nous^ le pensons, 
mais que le jurisconsulte a voulu dire par la que le t,u- 
teur ne peut faire aucune transaction impliquant un sacri- 
fice quelconque pour le pupille *. Gette opmion nous 
semble inadmissible, car elle conduit á lien moins qu á 
interdire complétement au tuteiir de transí ger pour son 
pupille, toute transaction supposant la réciprocité de sa- 
crifices. Elle aboutit done á contredire notre texte, qui 
semble permettre au tuteur de transigen, et les autres 
textes plus forméis que nous avons cites plus baúl (n° 153), 
B’autres, sans alien jusque-lá, en comprenant bien la 
gravité de notre objection, veulent cependant admettre 
une distinction: la transaction est-elle avantageuse pourle 
pupille, elle serait valable ; est-elle au contraire désavanta- 
geuse, elle serait nube 2 . Gette inlerprétation des mots 
dim in uendi causa n e nous satisfaitpoint non plus. En efíet, 
qu’entend-on par transaction désamntageuse? G’est appa- 
remment une transaction qui cause un préjudice, une 
lesión, au pupille. Mais nous allons voir bientót que toute 
transaction qui cause une lesión au pupille est attaquable 
par la restituido in integrum. Des lors, cette prétendue nul- 
litéferait un double emploi avec la restitutio in integrum . 
Elle ne nous parait pas d ailleurs admissible, en présence 
«les deux autres textes (L. 54, §5; L. 56, § 4, D., de funis, 
~)> f l u i nefont aucune distinction : les mots diminuendi 
causa employés dans notre loi 46 et auxquels on veut 
«lomier un sens qui est pour le moins douteux, ne nous 


J 7. CUjaS ’ ReSP ° nm Pauli • lib ' ix - ad L. XI.VI , * aelmin. tul, 
3 M. Appleton, Résumé du Cours de Droit romain, I, p. 89. 
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paraissent pas suffisants pour admettre une restriction 
au principe posé par des textes si forméis. 

3 o Depuis les empereurs Septime Sévére et Constan- 
do, le tuteurne peut plus transiger sur les immeubles 
et les meubles précieux. G’est méme principalement 
pour les tuteurs qui gérent, que les regles furent posees 
(V. n° 136 et textes qui y sont cités). 

4 o Enfin, méme les transactions valables consenties 
par le tuteur peuvent étre anean ties au moyen de la 
restitutio in integrum , toutes les fois qu’elles causeraient 
une lesión au pupille ( L . 1 , G., si adv. tram.,2 , 32). 

156. — Tout ce que nous avons dit du tuteur, s’ap- 
plique en général, mutatis mutandis , aux curateurs du 
mineur de vingt-cinq ans, du fou, du prodigue, et méme 
du pupille : nous n’en parlerons done pas davantage. 

157. — Avant d’arriver au mandataire proprement 
dit, débarrassons-nous d’abord de deux catégories d’in- 
dividus qu’on peut désigner sous le noni de mandataires 
légaux, avec le tuteur et lecurateur que nous venons de 
voir : ce sont les administrateurs des cités et les procu - 
nitores Cx saris . 

Les premiers transigen! valablement, quand il y a une 
difficulté sérieuse ; mais toute transaction qui déguiserait 
une mesure de faveur serait rescindée par le président 
de la province (L. 12, G., de trans.). Gette décision 
n’est, du reste, qu’une application d’une régle plus gé- 
nérale, poséedans la loi 4, pr., I)., de dec.r . ob ord. fac. y 
50, 9. 

Quant au x procuratores Cxsaris , ils ne peuvent transi- 
ger qu’avec le consentement du prince, leur fonction con- 
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sistant uniquement á gérer, et non á disposer (L. 13, D. , 
de trant.;— L. 1,§ 1, D., de off-procur. des., 1, 19). 

158. Passons maintenant au mandataire propre- 

ment dit. Un premier point cerfain, c est qu un manda- 
taire qui a re$u un inanda t spécial de transigei a le 
pouvoir de transiger. Un second point non moins cer- 
tain, c’est qu’un mandataire in rem mam peut valable- 
ment transiger, ri’étanttenu de rendre coinpte á peisonne 
(L. 13, § l" I)., de pact., 2, 14). Un troisiéme point 
aussi certain, inais en sens inverse, c’est qu un manda- 
taire ad litem n’a pas le pouvoir de transiger, car autre 
chose est plaider, autre chose est transiger (L. 13, pr., 
D., de pact 2, 14 ; — L. 7, C., de trans .) L 


159. — 1^ point difíicile est done de savoir si un 
mandataire général [procurator omnium reram ou om- 
nium bonorum) a le pouvoir de transiger. Ge qui nous 
embarrasse, c’est que nous avons deux textes contradic- 
toires (L. 12, D., de pact., 2, 14; — L. 60, D., de 
procur 3,3). Le premier de ces textes dit formelle- 
ment qu’un mandataire général peut valablement transi- 


* D’aprés Lcnel ( Palingenesia , Pauli ad Edictum, lib. III), la 
loi 13, de pact., contiendrait une interpolation des corrí missaires de 
Justinien ; ie texte primitif aurait parlé du cognitor et nondu procu- 
rator. Cf. Missol, Thése de Doctor at, Lyon, 1887, p. 71. Quoiqu’ií en 
soil, les raisons sont Ies ni 6 mes pour les deux sortes de mandataire. 
Le mandataire in rem suam, qu il soit cognitor ou procurator, 
n a pas á rendre comptede sa gestión : il peut done taire ce qu’il vcut. 
Le mandataire spécial ad litem , de quelque maniere qu’il ai t recu son 
mandat, n a que le pouvoir de plaider :il ne peut done pas transiger. 

J’ajoute que, pour le procurator spécial ad litem, le rescrit de 
Cor di en (L. 7 C .,de trans.), qui ne porte aucune trace d’iníerpola- 
mn, decide formellement qu'il ne peut pas transiger valablement. II 

faul remarquer que ce rescrit, rendu en 240, apparüenl encore á i’é- 
poque classique. 
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ger, tandis que le second texte luí dénie, non moins 
formellement, ce pouvoir. Le tout est done de savoir si 
cette contra diction est réelle, ou si Ton peut concilier 
ces deux textes, dont la contradiction ne serait alors 
qu’apparente. 

Dans une premiare opinión, onfaitune distinction qui, 
par elle-méme, n’a rien de déraisonnable : quand le 
mandant est présent, rien n’empéche le procurator de lui 
demander un mandat spécial de transiger sur une affaire 
déterminée, done le procurator n’a pas le pouvoir de 
transiger saris consulter le mandant; au contraire, lors- 
que le mandant est absent, il est impossible pour le 
mandataire général de lui demander un mandat spécial 
de transiger, done ce mandataire doit avoir le pouvoir de 
transiger L On s’appuie sur les textes qui permettent 
aux administrateurs des cites, de transiger sur les affaires 
intéressant leurs citées respective», etqui n’accordent pas 
le méme pouvoir aux procur atores Cae saris : dans le pre- 
mier cas, la cité étant une personne morale, ne peut 
donner son consentement pour charger les administra- 
teurs de transiger pour elle; tandis que, dans le second 
cas, l’empereur peuttoujours donner un mandat spécial 
de transiger á ses procuratores, s’il le juge utile. Cutre 
qu’il est téméraire d’assimiler un mandataire ayant re<?u 
par convention un mandat d’un particulier, á un indi- 
vidu avant un pouvoir public, cette assimilation n’est 
fondée sur aucun texte, les deux íragments contradic- 
toires que nous avons cites ne parlan! ni l’un ni l’autre 
de laprésence ou de l’absence du mandant. 

4 Jaubert, Thése, pp. ol et 32. — Cf. Polhier, Traite da Contrat 
de Mandat, a° 137 (edil. Rugnel, V, pp. 236 et 237). 
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1 flO . — La seconde Opinión admet une autre distinc- 
tion : si le mandataire est simplement procurato?' omniurn 
rerum , il n’aura pas le pouvoir de transigir , niais, s il 
est procurator omniurn rerum cum libera admimstrahone, 
ilpourra transiger 1 . Gette opinión, qui nous semble at- 
tacher trop d’importance aux mots employés par les 
parties, n’a méme pas le mérite de s appuyer sur les termes 
des textes, car le texte qui accorde formellement le pou- 
voir de transiger au mandataire général (L. 12, D., de 
pact 2, 14) ne parle que du procurator omniurn rerum . 


161. — Une troisiéme opinión essaye de concilier 
nos deux textes, en supposant bien gratuitement que la 
loi 60, de procur ne vise qu’un mandataire général ad 
lites , tandis que la loi 12, de pací., concerne le manda- 
taire général ad negotia 2 . Ainsi, d’aprés cette opinión, 
le mandataire général ad negotia aurait toujours le pou- 
voir de transiger ; mais le mandataire général ad lites 
ne pourrait jamais transiger. Les arguments qn’on 
donne sont bien faibles. On dit que la loi 11, § 3, D., 
de jurej., 12, 2, accorde au mandataire général ad ne- 
gotia le pouvoir de déférer le serment, et que, par analo- 
gie, il doit avoir le pouvoir de transiger 3 . On ajoute, 
d’autre part, que la loi 60, de procur se trouve sous un 
litre dont la plus grande majorité des fragmenta se ré- 
fére au x procuratores ad litem , et que, des lora, il n’est 
pas etonnant que notre texte, bien qibil ne le dise pas 


1 Ma y«z* Coitrs de Droit romain, 4 e édit., II p. ‘254. 

2 Accarias, Thése, pp. 113 o 1 1 i 4 . 

ole r un Trií? r : / eI q / il es í d ? nné par le Di S este: Procurator quo- 
InLm ht d u i ' r , atum habe *dum est ; scilicet, si aut univer- 
sorurn bonorum administraiionem sustinet , aut si idipsum no- 

minatim mandatum sit , aut si in rem suam procurator sit. 
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expressément, se rapporte néanmoins au procumtor acl 
lites . 

Nous faisons observer d'abord qu’on lie peut pas ar- 
gumenter en notre matiére d’iin texte relatif au serment, 
car nous avons vu que, malgré leur ressemblance á cer- 
tains égards, la transactionetle serment ne se confondent 
pas (n° 27, 5 o ), ce que l’auteur que nous combattons en- 
seigne lui-méme ( Thése , p. 19). L’autlienticité de la 
loi 17, § 3, de jurej., cst d’ailleurs contestée. Lenel 
( Op . cit Pauli ad Edictum, lib. 18) soutient que les 
mots : Scilicet... procúralo)' sil, ont eté interpoles; il ne 
resterait alors que les premier s mots du paragraphe : Pro- 
curator quoque quod detulit , ratutn habendumesl ;ce qui 
voudrait dire que le mandataire qui a re$u mandat spé- 
cial de faire un pacte de serment, peut déférer valable- 
ment le serment . Quant á rargument tiré de ce que le 
titre de Procuratoribus contient surtout des fragments 
relatifs aux procuratores ad litan , il est loin d’étre con- 
cluant, d’autant plus que les deux fragments qui pre- 
ceden! notre loi 60 se rapportent au procurato r omnium 
renun. Bref, ce systéme ne s’appuie en réalité que sur 
le seul texte de la loi 12, de pací ., et en supposant gratui- 
tement que la loi 60, de procur ., se rapporte au procúra- 
lo)' ad lites ; il ne peut échapper á la critique que nous avons 
adressée aux deux systémes précédents, savoir que l’on 
ajoute aux textes ce qu’ils ne disent pas 0 


1 M. Accarias [Thése, p. 113) suppose que « cetle loi déclare obli- 
gatoire pour le mandant le pacte de non petendo, méme gratuit, 
consentí par un mandataire général. » Ceci nous semble íuexact; le 
texte ne déclare nullement que le mandataire general peut consen- 
tir un pacte de non petendo, méme gratuct: il déclare sfrnplement 
que ce mandataire peut faire un paste (paeiseeretur). Or un pacte 
peut u’étre pas un pacte de non petendo , bien que les jurisconsultos 
aient couturne d’indiquer souvent ce pacte par le mol paete touí court. 
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Sclon nous, voici la vérilé. A 1 époque cías- 

sicruí 1 lo mandataire general n’avail pas le pouvoir de 
transiger, et c’cst la loi 60, de procúrate sans correction 
niaddÜKm, qui dit' le vrai. Quant ala loi 12, de pací 
]K)lIS pnHcndons qu’cllc contient une interpolaron < ; 
nous croyons que les mots sive omnium rerum mearum 
procúralo)’ fuit et la syllabe ^ dans la proposition pré- 
cédente apres la conjonction si, ont été ajoutés par les 
compila teurs. Nous avons vu au nuinéio piecedent, 
d’aprés Lenel, une interpola ¡tion analogue dans la 
loi 17, § 3, de jurej. (Test que les pouvoirs des manda- 


taires ont été pe ti á peu étendus par les empereurs, et 
qu’á 1’ époque de Justinien, le mandataire general avait, 
a no tro sentiment, le pouvoir de transiger. 

(Je qui confirme notre conjecture, c’est que Modestia, 
dans un texto qui ne porte aueuiie trace d’interpolation 
importante 2 (L. 68, D., de procur . , 3, 3), nous dit que le 
mandataire général n’a pas 3c pouvoir d’aliéner, tandis 
qu’un texte de Justinien (I. , 2, 1 , § 43) 3 decide le contraire. 


Bíenmieux. un paciere non petendo peut n’etre pas gratuit: nous 
avons vu (n os 32 et suiv. ) qu’un pacte de non petendo peut interve- 
nir transaetioms causa, et l’auteur dont il est queslion le dit aussi 
{The.se, pp. 22 etsuiv.). On n’a done pas le droit de conelure de ce 
qu une per son ne peut taire un pacte , qu’elleale droit do consentir un 
pacte de non petendo, mórae gratuit . TI est de plus inadmisible 
qu un mandataire general puisse taire un páctele non petendo gra- 
tuit, c est-a-dire une libéralité. Ce texte vise done surtout un pacte 
de transaction. 


Voici ce fragment, tel que nous le Irouvons au Digeste : Narn et 
nocere constat: sí ve ei mandaui, ui pacisceretur, sive omnium re- 
1U3M MEARUM PROCURATOR FUIT.. 


- Lene! releve une interpolation évidente , mais qui ira d’ailleurs 

ucune mílucnce sur notre question {Op. ciL, Modestini Dijferen - 

rmi * i ^ con jecture avec raison que les mots ñeque sernos, 

mis /h l nuI en Í apr¿S UeqUe mobiles ’ vel immobiles , auraient été 
nns ala place des mots nec mancipj, 

exte a di) clre copié sur le livre II des Res quotidianse de 
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Or, nous avons vu que, pour transiger, il faut avoir la 
capacité et le pouvoir d’aliéner (n° 132). Done ilest lout 
naturelque le mandataire général, qui nepouvaitpas alié- 
ncr á Tépoque classique, ne pouvaitpas non plus transi- 
ger, et qu’au temps de Justinien, ayant acquis le pouvoir 
d’aliéner, ils avaient acquis aussi celui de transiger. 

Au reste , la question de savoir si un mandataire a le 
pouvoir de transiger est avant tout une question de fait. 
Le juge doit done rechercher l’intention probable du 
mandant ; il ne doit pas attacber trop d'importance aux 
termes emplojés dans le contrat. Gette maniere de voir 
est parfaitement conforme á la nature du mandat, qui 
est un contrat de bonne foi. 

Gaius, dont uti fragment se trouve inséró á Ja lot 9, § 4, D., de adq. 
rer. dom., 4J, 1. Bien que les termes des deux lextes ne soient pas 
exactement les inémes, ils disent á peu pres la ineme chose, et nons 
supposons que ni l'un ni l’autrc n’est le texte fidéle de Gaius. 



GHAPÍTRE V 


DES MODAXITÉS DE LA TRANSACTION 


163. — Toutes modalités qui peuvent affecter une 
obligation quelconque, comme le termo, la conditionje 
modus, Yaccessio, la solidante, peuvent aussi affecter les 
obligations résultant d’une transaction (L. 44, D., de obl. 
et act., 44, 7). 

Nous ferons observer cependant que, quand la trans- 
action se fait par une acceptilation, il faut que cette 
acceptilation ne soit pas affectée d’une modalité expresse, 
Facceptilation étant un de oes actes legitimes, qui, pour 
la forme, doivent toujours étre purs et simples (L. 77, D. , 
dereg. jur., 50, 17). Cela ne veut pas dire que la trans- 
action, aufond, doive toujours étre puré et simple, quand 
elle se fait par acceptilation : la modalité peut étre sous- 
entendue . 

164. — Nous allons maintenant nous occuper parti- 

culiérement de la clause pénale, cette obligation condi- 

tionnelle, surbordonnée árinexécutionde la transaction b 

Nous avons deux textes qui parlent de transactions avec 

clause pénale. L un (L. 40, § 1, 1)., de pací 2, 14) sup- 

pose une transaction portant sur une affaire dont. il y a 

«/ 


1 Cette modalité reeoit cependant la dénominalion spéciale d’aeees- 
sio (L. 44, §§ 4, 5 et 6, D . , de obl. et act., 4i, 7). 
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appel : l’appelant s’engage á pajer une certaine somme 
dans un certain délai, moyennant quoi son adversaire 
abandonnera le jugement rendu en sa faveur ; mais il 
est convenu que, si l’appelant ne payait pas la somme 
promise dans le délai convenu, il serait forcé d’exécuter 
le jugement de prendere instance : voilá bien une trans- 
action avec clausepénale, car, si Tune des parties n’exé- 
cute pas la transaction, un jugement frappé d’ appel de- 
viendra définitif contre elle. L’autre texte(L. 9, G., de 
trans .) parle d’une transaction du méme genre; le dernan- 
deur á une action en revendication promet de payer dix 
aurei dans un certain délai á son adversaire, qui s’engage 
á son tour de luirestituer alorsla possession de la chose ; 
mais celui-ci stipule que, si le demandeur ne payait pas 
dans le délai convenu, il ne pourrait plus réclamer la 
chose: voilá encore une transaction avec clause pénale, 
puisque notre demandeur est obligó d’exécuter la trans- 
action, sous peine de perdre son action 1 . Le premier de 
ces deux textes suppose une clause pénale contenue 
dans un pacte, tañáis que l’autre prévoit celle qu’on a 
revétue de la forme de la stipulation et qu’on appelle spé- 
cialement stipnlatio poense. Nous nous renfermerons 
désormais dans cette derniére hypothése, qui était beau- 
coup plus pratique que la premiére. 

La clause pénale peut garantir l’une des deux obliga 

* Ou volt queJquefois des transactions conditionnelles dans les deux 
hypothéses que nous xenons d’étudier (Accarias, Thése, p. 54). ¡Nous 
croyons que c’est lá une confusión. Une transaction conditionneile est 
celle dont l’existence dé.pend d’un événement futur et incertain. Dans 
nos deux hypothéses, la transaction n’est pas anéantie par la délail- 
lance de la condition, íes parties ne reprennent pas leurs droitsprirni- 
tifs, si Tune d’elle, ne paye pas la somme qu’elle a promise. Done nous 
n’avons pas ici de transactions conditionnelles, mais des transactions 
avec clause pénale. 
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tesqui résultent généralement d’une transaction, á sa- 
voir : cellepour le demandeur d abandonner sa prétention 
et celle pour le défendeur de faire une prestation en 
échange. Dans ce dernier cas, il suffit d’appliquer Ies 
principes généraux (notamment LL. / ¡, et 115, § 2, 13., 
deverb. obL , 45, 1; — L. 12, C., de contr. et comm. 
stipul 8, 38), á une exception prés, qui resulte de la 
loi 41 , G. , de trans . , et, que nous étudierons tout á l’heure 1 . 

II en est de méme, á notre sentiment, de la clause pé- 
nale garantissant l’abandon de l’action sur laquelle la 
transaction est intervenue. Gependant ici, comme la ques- 
tion a fait quelquefois des difficultés, et qu’il y a aussi 
des cas qui demanden t quelques explications, nous expo" 
serons briévement les regles qu’il faudra appliquer dans 
cette hypothése. 

165. — II faut remarquen tout d’abord que la clause 
pénale ne se comprend dans cette derniére hypothése 
qu’autant que hachón du demandeur subsiste ipso jure. 

En effet, si le demandeur a perdu son ancienne action 
ipso jure, le défendeur n’a pas á craindre d’étre pour- 
suivi par cette action. Les textes qu’on invoque quelque- 
fois pour soutenir que la clause pénale peut utilement 
étre ajoutée á 1 acceptilation faite transigendi causa , 
pour mieux garantir l’abandon deTancienne action 2 , se 
rapportent á la clause pénale stipulée du défendeur par 
le demandeur, qui a fait acceptilation de sa prétention 

(L. 15, D., de trans . ; — L. 40, G. , de trans. ; — 
Paul, Sent., 1, 1, § 3). 

1 Nous avons vu que méme cette dérogation n’est pas tout á fait spé- 
ciale á la transaction (n° 1, 2 e note). 

2 Favrc, sur la loi 15, D., de trans. ; Accarias, Thése, pp, 58 et 
59; Dumas, Thése, pp.28 et 29 ; Jaubert, Thése, p. 77 . 
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Voici d’abordce que nousdit le §3, 1,1, desSentences 
de Paul, rapporté avec une légére altération danslaloi 
15, D.,A. t. : « Le pacte est habituellement suivi de 
stipulation Aquilienne : mais il est plus prudent d y ajou- 
ter aussi une peine, parce que, le pacte ayantété enfreint 
di une maniere quelconque, la peine peut étre réclamée 
ex stipulatu F » Pour nous, voici ce que Paul veut dire 
par la : Quand on transige, on recourt généralement ala 
stipulation Aquilienne ; mais il est prudent pour le de- 
mandeur de stipulerune peine, car, si le défendeur n’exé- 
cute pas la transaction, il pourra intenter contre lui 
Faction ex stipulatu pour réclamer la peine. En effet, le 
demandeur a perdu ipso jure son ancienne action par la 
stipulation Aquilienne, il ne peut done plus Fintenter, 
pour obtenir soit l’exécution de la transaction, soit la 
satisfaction á laquelle i.l prétendait avoir droit avant la 
transaction. D’un autre cote, Paul íFaccordait pas Fac- 
tion pnescriptis verbis dans notre hypotliése (V. n° 61). 
Sans doute, il accordait Faction de dolo, mais il est évi- 
dent qu’il est beaucoup plus prudent de stipuler la peine 
etd’acquérir ainsi Faction ex stipulatu . 

Les auteurs que nous avons cités traduisent autre- 
rnent ce texte : pour eux, rescisso quoquo modo 2 pacto 
pama ex stipulatu repetí potest , voudrait dire : le défen- 
deur peut réclamer la peine, si le demandeur intente 
contre lui son ancienne action , dé ja éteinte ipso jure ct 
que Itii-méme désire résoudre la transaction. Ainsi, 
d’aprés ces auteurs, Facceptilation faite aprés la stipu- 

■< Paul, Sent ., 1, 1, § 3 : Pacto convento Aquiliana stipulatio 
subjici solet : sed consuttius est hiñe poendm quoque subjun- 
gere, quia rescisso qdoqco modo pacto poena ex stipulatu repetí 
potest. 

2 Forte , dans la loi lo, I) . , de trans. 
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lation Aquüienne serait résolue par l’arrivée de la con- 
dition tacite que, si les cleuxparties viennent áse repen- 
tir, l’opération sera résolue. Mais a-t-on jamais entendu 
parler d’une condition résolutoire, méme tacite, qui affec- 
t e rait l’acceptilation , acte essentiellement irrévocable? 
Les auteurs que nous combattons invoquent la loi 43, 
pr., I)., de jure dot ., 23, 3. Mais ce texte lie parle que 
d’une condition suspensive tacite , qui peut tres-bien 
affecter l’acceptilation. 


166. - — L’autre texte (L. 40, C., de trans.) suppose 
aussi une transaction conclue par stipulation Aquilienne, 
avec clause pénale. Les auteurs de cette constitution 
nous disent que le demandeur qui a éteint son action pri- 
mitive par la stipulation Aquilienne peut ou bien deman- 
der l’exécution déla transaction, probablement au mojen 
de 1’ action prnescriptis ver bis , ou bien se contenter du 
payement de la peine stipulée, si son adversaire aime 
mieuxle faire, en restituant en outre ce qu’il a recu du 
demandeur transigendi causa , avant Lexamen de la 
cause 1 . Ainsi, pour nous, c’est le demandeur qui a sti- 
pulé la peine, et l’action qu’il intente est toujours, dans 
rhypothése, V action nouvelle née de la transaction, pro- 
bablement Taction preesenptis ver bis , et non jamais l 1 an- 
emone action, qui est éteinte définitivement. 

Les auteurs dont nous avons parlé au numéro précé- 
dent, prétendent ici aussi que c’est le défendeur qui a sti- 


1 Voicile texte deja loi 40, C., de trans . ; Ubi paetum oel trans- 
adlo sen pía est, atque Aquilianse stipulationis , et aceeptila- 
tioms oinculis firmiías juris innexa est : aut subsecutis seeun- 
dum teges aeeommodandus est consensus, aut f-oexa una cum his 
qua: data probantur, ante cogkitionem caus/e (si adversarios hoc 

MALUERIT) INFERENDA EST. 
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pule la peine, et l’action dont il est question á la fin du 
texte est, non pas l’action prsescriptis ver bis, mais bien 
Taction primitive, qui se trouve ressuscitée par la réso- 
lution de lacceptilation précédée de la stipulation Aqui- 
lienne. Par la mérne raison que dans le cas précédent, 
nous ne saurions admettre cette maniere d’interpréter 
notre texte. 

167. — Supposons done la clause pénale garantissant 
un pacte de non petendo. La peine sera encourue, si le 
demandeur, aprés avoir re$u la prestation promise par 
le défendeur ou aprés 1’avoir stipulée, exerce son ac- 
tion á laquelle il s’est engagé á renoncer. Mais, pour 
qu’il en soit ainsi, il faut que la litis contestatio ait lien : 
jusque-lá, le demandeur n’agit pas, comme le dit tres 
bien Paul, mais se propose d’agir : Non petit , sed petere 
vult (L. 15, D., raí. rem. hab . , 46, 8). 

Le défendeur poursuivi contraireraent á la transaction 
a le choix entre deux moyens : opposer bexception de 
transaction ou inlenter l’action ex stipulatu . Mais, en 
principe, il ne peut pas les cumuler; si, done, il oppose 
l’exception de transaction, ildevra faire acceptilation de 
la peine (L. 10, § i, 1)., de pací 2, 14 ; — L. 12, § 2, 
ü., de pací, dotad., 23, 4). S’il opte pour la poursuite de 
la peine, il ne peut plus invoquer la transaction, qui se 
trouve ainsi tacitement résolue. Et cette option se fera 
avant la lilis contestatio , dans les actions de droit strict, 
par l’insertion ou la non-insertion de 1’exception. En 
tous cas, il faut remarquer que le défendeur doit com- 
mencer par exécuter ou par promettre, dans le senstech- 
ñique du mot, la prestation qu’il s’est engagé de faire á 
l’autre partie, soit pour opposer l’exception de transac- 
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tion, soit pour intenter l’action ex stipulatu ; sans quoi 
il sera repoussé parla réplique ou 1 exception de dol. 

163. Ge principe de non -cumul du maintieu de la 

transaction el de la peine stipulée n’est qu’un principe 
interprétatif de la volonte des parties : celles-ci peuvent 
done y déroger par une oíanse spéciale : rato maneníe 
2 meto ou manente transactionü plácito , disent les textes. 
Gette observation, qui est vraie pour toute clause pénale 
(L. 115, §2, D., de verb. obl , 45, 1), se trouve appli- 
quée á la transaction dans deux textes (L. 16, D., de 
trans. ; — L. 17, G., detrans.). On a quelquefois voulu 
con dure de ces textes quien matiére de transaction, le 
cumul était la régle. Mais ces textes nous semblent clai- 
rement supposer que rato manente pacto ou manente 
transactionis plácito faisaient partie de la stipulation. 

169. — On invoque alors un autre texte, qui paraítrait 
plus favorable au systéme du cumul que ces derniers 
textes (L. 122, § 6, D., de verb . obl., 45, i). « Deux 
fréres, dit le texte, ont divisé une hérédité entre eux et se 
sont promis de ne rien faire contre cette división ; une 
peine a été en outre promise l'nn a V autre, pour le cas ou 
bun d' eux aurait agí contre le partage . Aprés la mort de 
lun d’eux, celui qui a survécu reclame aux héritiers de 
lautre, 1’liérédi.té comme étant due en vertu d’un fidéi- 
commis á lui laissé par son pére : et il a été jugé contre 
lui par le motif que la transaction avait porté aussi sur 
le fidéicommis. On a demandé si la peine sera encourue? 
Scévola a répondu que la peine sera encourue, cb aprés ce 
qu’on déclarait. » 

170. Les uns ont essayé d’expliquer ce texte, réel- 
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lement embarrassant, en disant simplement que le juris- 
consulte se serait contente de déduire la conséquence lo- 
gice du principe, abstraction faite de lexception de dol, 
qu onpouvait opposer á 1 action ex stipulatu , qui existait 
jure civilL Si c etait la le véritable sens du texte, on ne 
comprendrait pas comment Scévola aurait jugé á propos 
de poser gravement une question aussi simple, car per- 
so nne ne devait douter que l’action ex stipulatu ne sub- 
sistát ipso jure , tant qu’elle ne serait pas valablement 
éteinte, soit par la litis contestatio , soit par l’acceptila- 
tion ; et on ne s’expliquerait guére surtoufc ces demiers 
mots du texte : secundum ca y qux proponuntur , qui 
semblent faire allusion auné circonstance particuliére de 
l’espéce. 

D’autres ont proposé de se tirer d’affaire par cette 
supposition gratuite que la peine eút été stipulée rato 
manente pacto . Ge moyen, extrémement commode pour 
faire dire á un texte ce qu’il ne dit pas, ne saurait étre 
employé qu’en cas d’absolue nécessité, et je prélends dé- 
montrer que ce texte peut étre expliqué sans Faide d’au- 
cune supposition ni d’aucune adjonction. 

171 . — Tout d’abord, il fautremarquer que Fopération 
á Foccasion de laquelle est intervenue notre stipulatio 
pomx eslíe partage d’une succession, opération com- 
plexo qui ernbrasse un nombre plus ou moins considé- 
rable de droits et d’obligations. D’aprés les termes de la 
stipulation, rapportés par le jurisconsulte, des que l’un 
des copartageants aurait fait un seul acte,méme pen im- 
portant, la peine serait immádiatement due (Nifiil se 
contra eani d ¿cisione ni jactaros; et, si contra quis fccisset , 
peenam alter alteri promisit) . Mais, si, pour rédamer cette 
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peine, on était obligó, córamele voudrait l’application du 
principe de non-cumul, de renoncer á tous les avantages 
du partage, on liésiterait souvent á la reclamer . la si¿- 
pulatio pfísnsu ne serait qu’un leurre. Voüa pourquoi, á 
mon avis, Scévola présume daña notre espéce que les 
parties ont voulu stipuler la peine conime indemnité du 
trouble qu’elles pouvaient causer par un acte contraire á 
leur convention, et non comme un moyen de dédit. Mais 
il n’en resulte nullement qu’en matiére de transacción au 
moins, le cumul de lapeine etdel’exécution déla conven- 
tion soit la régle. C’est plutót une question de fait que le 
jurisconsulte a voulu trancher. En tous- cas, on peut in- 
duire soit des termes de la convention, soit d’autres cir- 
constancesdefait, la volonté probable des parties contrac- 
tantes de permettre le cumul, principe vrai, aussi bien en 
matiére de transaction qu’en toute autre matiére b 

172. — Ainsi, jusque-lá, toutest la simple application 
des principes gúiéraux. Mais voici une véritable deroga - 
tion au droit commun. Elle résulte de la loi 41, C., de 
trans. Gette constitution des empereurs Arcadius et Ho- 
norius vise une transaction coiifirmée par un serment et 
édicte des peines tout á fait excessives contre la partí e 
qui contreviendrait á cette transaction. Ges peines sont : 
I o rinfamie ; 2 o la perte des avantages résultant de la 
transaction ; 3° le payement de lapeine promise, quand il 
y en auné ; enfin 4 o l’exécution de la transaction déla part 
du contre venant. Ainsi, si c’estledéfendeur qui contrevient, 
outre l’infamie et le payement de la peine, qui sont inévi- 

1 Par les motifs queje viens d’indiqucr, il estpossible qu’en matiére 
de partage, et non en matiére de transaction, le cumul fút admis 
comme régle. 
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tables, le demandeur peutreprendrecontre ui son action, 
qid devait étre éteinte par la transaction, et luí réclamer 
enméme tempslaprestationpar lui promise. Est-ce le de- 
mandeur qui intente son action, contrairement au serment 
preté : sans parle r de l’infamie et de la peine, il perdra 
son action et, en méme temps, il sera obligé de restituer 
ce qu’il aura regu en vertu de la transaction ou de s’abs- 
tenir de réclamer ce qu’on lui a promis pour la méme 
cause b 

Mais á quel moment sera-t-on consideré comme ayant 
contrevenu á la transaction? Si le contrevenant est le de- 
mandeur, a la différence de la régle générale en matiére 
de clause pénale, il suffit qu’il adressc un libelius au ma- 
gistral ou une supplique au prince, ton s deuxactes intro- 
ductifs d’instance : ainsitoutes les peines que nous avons 
vues seront encourues avant la litis contestado. Si c’est 
le défendeur, il sera considéré comme ayant manqué á 
la foi du serment, quand il sera en demeure, c’est-á-dire 
qu’en principe, le demandeur devra lui adresser uno ín- 
ter pe lía tio. Mais, quand il y a clause pénale, le défen- 
deur encourra toutes les peines édictées par la loi 41, á 
l’expiration du délai convenu, s’il y en a un, et dans le 
cas contraire, aussitot que 1’exécution serait possible en 
fait. Le juge aura un pouvoir discrétionnaire pour tran- 
cher cette question de fait 1 2 3 . 

1 Lors([uele défendeur s’est engagé seulement par un pacte ct qu’il 
lie l’exécute pas encore, forcé sera pour te demandeur d’intenter son 
ancienne action, si elle n’est pas éteinte ¿pso jure, afín d'oblenir 
1’exécution de la transaction, et le défendeur ne pourra pas invoquer 
cette constitution. 

^ Je renvoie pour les délails á Accarias, Précis deDroit romain, 

3 C édit. , II, pp. 303 et 760. V. cependant Bufnoir, Théorie de la Con - 
dition en Droit romain, pp. 69 et suiv. 
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J’ajoute que ees peines excessives ne s’appliquent 
qu’aux majeurs de vingt-cinq ans. 

Ainsi celte loi 41 contient des deroga tions aux prin- 
cipes g-enéraux, pour les transactions coníirmées par un 
serment : elle permet le cumul de 1a. peine, de rexécution 
de la transaction, en tantqu elle est avantageuse á la partie 
non coupable, et de sa résolution, en tant qu’elle lui est 
désavantageuse, sans parler de rinfamie el du moment 
oú les peines sont encourues, plus rigoureux qu’én régle 
genérale. 



CHAPITRE VI 


DES EFFETS DE LA TRAN SAGTION 


173. — La transaction a pour effet d’éteindre un droit 
incertain et d’y substituer un droit certain. Nous avons 
vn au chapitre II que cette extinction clu droit litigieux 
ou condi tionnel s'opére ipso jure ou ex ceptionh ope , selon 
les formes dont on revét la transaction ; nous y avons vu 
aussi que le nouveau droit est ou non garantí par une 
action, suivant que la transaction se présente sous la forme 
cl’un contrat ou reste á letat d un pacte nu. Quoi qu’il 
en soil de la forcé plus ou moins énergique de ses efiets, 
la transaction, comme la novation aboutit toujours á 
1' extinction d'un droit et á la naissance d’un nutre droit, 
qui remplace le premier, et il est en principe impossible 
de revenir sur les remises consenties (LL. 6 et 21, C., 
de so hit. , 8, 43), ou de refuser d’exécuter les prómesses 
faites (L. 23, in fine , G., de trans.; — L. 2, G., de cond . 
ind., 4, 5) ou enfin de répétcr ce qu’on a paje (L. 23, 

1 M. Molitor (Op. cit, IT, pp, 497 et 500) nous semble trop absolu, 
■quand il afíirme que la transaction faite par stipulation ou par contrat 
innommé est une véritable novation, ce qui n’est vrai, pour nous, que 
daos le cas oü elle se fait par stipulation, et non par contrat innommé, ou 
l’extinclion de Tancien droit et lanaissance du nouveau droit résuitent 
dame stipulation unique, oule droit a éteindreest un droit decréance, 
et ou, enfin, á l'époque classique au moins, il n’v a pas changement 
d’objet, conditions dont le concours sera extrémement rare dans une 
transaction (V. pour les textes M. Appleton, Résumé du Cours de 
Droit romain , II, pp. 148 et 149). Il est vrai que M. Molitor n’exige 
pas toules ces conditions pourqmil y ait novation, sauf que le droit á 
éteindre soit unecréanee ( Op.cit ., II, pp. 461 et suiv.). 
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C., de trans. ; — L. 6, G . , de juris et fací i rgnor 1,18; 
— L. 11, C. , de cond. incl. , -4, 5) 1 - Nous avons vu 
méme, au ch apitre .précédent, que, quand la transaction 
est accompagnée d’un serment, son inobservaron est 
punie fort sévérement. 

De plus, quand la transaction a lieu avant la litis con - 
testatio , soit aprésla vocatio injus, .soit avant, le magis- 
trat peut refuser la formule (L. 22, § 1, D., de in jus 
voc ., 2, 4). Toutefois, lorsque la transaction a eu lieu 
avant la vocatio in jus et qu’elle n’a engendré qu’une 
exception, le magistrat se contente généralement d’insé- 
rer cette exception dans la formule qu’il délivre au de- 
mande ur. 


174 , _ Une des conséquences les plus importantes 
de cette idée que la transaction éteint rancien droit et le 
remplace par un droit nouveau, c’est qu’elle peut servir 
de juste titre á l’usucapion et á l’action Publicienne 
(L. 29, D. , de usurp. et usucap ., 41, 3;— L. 8, G., 
de itsuc . pro empt. vel trans., 7, 26). Pour'le bien qu’on 
donne en échange de l’abandon total ou partiel du droit 
litigieux, il ny a pas de doute possible : Vaccipiens peut 
invoquerla transaction commeun juste titre d’usucapion, 
lorsque, ce bien n’ayant pas appartenu au tradens , le vé- 
ritable propriétaire se présente pour le revendiquer ; ou 
s’appuyer sur cette transaction pour intenter la Publi- 
cienne, quand il viendra á perdre la possession de ce 
bien. II en est de mérne du bien qui faisait l’objet de la 
transaction, mais sur lequel portait un droit eonditionnel, 
et que les parties ont voulu, dans une transaction, rem- 


s ÍT l an ^ ; L ’ 63, § D -’ de cond - ind '> 12 J 6 ; L. 78, 

§ 16, D., ad SC. Treb., 3b, 1 ; LL. 2, 19 et 29, C., de trans. 
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placer par un droit certain, hypothése qu’onnégligé trop 
souvent. Par exemple, j’ai une créance conditionnelle de 
100 000 sesterces. Je transige avec mon débiteur, etje 
me contente d’un immeuble qui vaut 50 000 sesterces et 
dont mon débiteur me fait tradition immédiatement. Plus 
tard, je découvre que l’immeuble n’appartenait pas á 
mon débiteur, mais, si je l’aipossédé deux ans dans ran- 
cien droit, et dix á viugt ans dans le droit de Justinien, 
je l’usucaperai pro transactione , et si je viens á en 
perdre la possession avant de Fusucaper, j’intenterai la 
Publicienne au méme titre. 

175. — Le point qui peut faire des doutes est done ce- 
lui qui se rapporte au bien litigieux, dont lune des par- 
ties a abandonné la possession á l’autre par suite d’une 
transaction. En efíet, pourrait-on dire, celui qui acquiert 
ou garde la possession d’un bien litigieux par suite d’une 
transaction n’a pas l’intention d’acquérir la propriété de 
ce bien ; mais il croit que son droit était toujours légi- 
time, et, par conséquent, FefFet de la transaction est dé- 
claratif, et jamais attributif. Ge raisonnement est faux, 
et voici pourquoi. Quand un droit est litigieux et fait 
l’objet d’une contestation, personne ne peut jamais dire 
d’une maniere certaine que ce droit est bien fondé, et 
qu’il sera consacré par le juge, s’il est porté devant lui, 
ou si l’ón attend la fin du proeés (V. n os 3 et 4). Done 
la partie transigeante qui acquiert ou conserve la pos- 
session du bien litigieux doit raisonnablement pen- 
ser que, si elle est réellement propriétaire de la cbose, 
elle évitera par la transaction Fennui et le hasard du 
proeés, et que, si elle n’en est pas propriétaire, elle ac- 
querra , par lá, le droit de son adversaire. Des lors, on 
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ne peut pas dire que l’effet de la transaction esl sim 
plement déclaratif. 


176- - — Ge raisonnement, qui suffiraitá lui seul pour 
admettre notre maniere de voir, est d’ailleurs corroboré 
par les textes que nous avons cités. L un d eux (L. 8, C., 
deusuc. pro empt . vel Irans 7, 26), il est vrai, esttout 
áfait général, et Ton pourrait á la rigueur soutenir qu il 
ne vise que le bien cédé en échange de 1 abandon du bien 
litigieux ou que celui qui faisait l’objet cTun droit condi- 
tionnel. Mais on nen pourrait pas dire autant pour 1 autre 
texto (L. 29, D., de usurp. et asuc 41, 3), qui est on ne 
peut plus clair. J’étais seul héritier ; mais, vous croyant 
mon cohéritier, je vous ai livré une partie des biens hé- 
réditaires 1 . Pomponius dit que vous ne pourrez usu- 
caper ces biens, car on n’ usucape pas pro herede des 
biens qui étaient possédés par l’héritier, et vous n’avez 
aucun autre titre de possession ; á moins que , ajoutele 


1 11 nefaudraitpas su ppposer un partage, car, s’il y avait partage, lesoi- 
■disant héritier pourrait usucaper,sinon pro /ierede, du moins prosuo. 
Encffet, le méme Pomponius admct l'usucapion pro suo dansuncas de 
partage d’ascendant (L. 4, § 1, D., prosuo, 41,10). D’un autre colé, nous 
avons un texte d’UIpien (L. 7, § o, D., dePubl., 6, 2) qui aceorde la 
Publicienneá litro dechange; or on sait que la Publicienne conlient 
une íiction d’usucapion : il fautdonc supposer une usucapión á ce titre. 
Mais, commc il ne semble pas que les Romains (issent de l’échange un 
titre spécial, et que, d’autre. parí, il semble qu’ils assimilaient le par- 
tage d’ascendant á l’échange (L. 20, § 3, D., famil. ereis., 10, 2) 


a Un aulcur considerable enseigne que le partage d’ascendant était 
depourvu de toute valeur légale a l’époque classique ( Aerarías, Préeis de 

P r c 0l lr°> ma i n ' 3 " édil -’ b p- F 61 ' n °te 1, injine), en se fondant sur 
te § ^9* des Fragmcnts du \atican. Mais il ne me semble pas que ce 
texte se rapporte au partage dascendant: il s’agit la seulemenl d’une 
onulion ordmaire, faite par un pere de famille á sonenfantm pote s- 
tate. 11 est bon d ailleurs de remarquer que, dans la loi 20 famil 
ere ose., qui assumle notre partage á l’échange , Ulpien rapporte pré- 

omninn no Píminion i-i [ 1 , 


• i ST . — . ci i ouJdlJ 

cisément 1 opimon de Papinien , l’auteur du 
Vatican. 


294 des Fragments de 
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junsconsulte, nous n'ayons voulu transiger. II faut en 
conelure que, si, eu partageant les biens héréditaires, nous 
avions voulu transiger, vous pourriez usucaper pro 
transactione 1 . 


!e coéch ungiste aussi usacapait probablement pro suo K D’oü Ton 
peut conelure que le partage a l’amiable, qui ressemblait tant au par- 
tage d ascendanl et qu'on assirnila.it aussi, et méme á fortiori , á 
1 écbange (L. 77, § 18, D., de leg . 2 o , 31), devait servir de base á 
i usucapión pro suo. Done, s’il y avait eu partage dans l’hypolhésc 
delaloi 29, de usurp. et usucap Pomponius n’aurait pas dit : 
Propats est , ut usu eas capere non possis\ quia nee pro herede 
usucapí potest... ñeque auam üllam habes causad possidendi. 

1 Orí a quelquefois critiqué cette décision de Pompinius, en disant 
que, si l’usucapion pro herede caí ge que les biens ne soient encore 
possédés par aucun héritier, e’est uniquemenl pour qu’ii n’y ait pas 
de vol ; que, si notre pretenda cohéritier est debonne f'oi, il ne peul: étre 
queslion de vol ; et qu’il n’y a pas de raison pour lui défendre d’usuca- 
per. Cette critique ne me paraít pas fondée. En efl'et, pourquoi per- 
met-on 1’usucapion pro herede des biens héréditaires non possédés 
par aucun héritier? C’est parce qu’alors, le vol n’est jarnais possible, 
rhérédité n’appartenant encore á personne. Mais, quand il y a déjá un 
héritier qui posséde rhérédité, le vol devient possible, et alors, on 
exige un titre qui juslifie la bonne foi du possesseur. hi ee titre 
manque. Peut-étre dirait-on que notre soi-disant cohéritier pourra 
usucaper pro suo: mais on n’usucape pas pro suo , quand la loi étabiit 
une autre usucapión, dont on ne peut pas profiter, parce qu’on n’en 
remplit pas toutes les conditions ; sans quoi tous ceux qui ne rempli- 
raient pas les conditions d’une autre usucapión viendraient réclamcr 
l’usucapion pro suo et ii serait alors beaucoup plus simple de dire qu’il 
n’y a que ¡'usucapión pro suo. 


b On a soutenu que le coéchangiste, ainsi que le coparlageant, usu- 
capait pro emptore, et ce serait la íoi 7, §5, de publ., qui nous 
l’apprendrait. 11 m’est dif’Jficil e de souscrire á cet avis. Le texte sur 
lequel on s'appuie se borne á dire : Sed et si perrnutatio jacta sit , 
e aclem actio competí t. Sans doute, il a éte queslion, dans Ies para- 
graphes précédents, de la Pnblicicnne pro emptore , mais, uans le para- 
graphe suivant,on posera une régle généraleatoute Publicienne,etdans 
ie 2 7, il sera queslion de la Publiciennc pro q urejvrando . d ne sera 
de nouveau queslion dn titre pro emptore qu’au § 10 Parconsequent, 
la place du § o ne nous permettrait pas de supposer que le coecnan 
giste usucaperait ou aurait la Pnblicicnne pro emptore. & jou 
loulefois qu’avant la forniation de la theone des contra s , , , 
les Sabiniens,qui assimilaicnti’échangeá I a ven te, vo\ a íent pr o u m _ 
dans l’échange un titre pro emptore. Il est bon de^nokr cependant 
que Pomponius, l’auleur de notre texte, quoique Sabm e , ■ 

pas avoir admis cette assimilation (Cl. n° 62,. 
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177 — On pourrait cependant etre tenté de soutenir 
encore que la transaction ida qu’un effet déclaratif, en 
s’appuyant sur laloi 33, G .,h. t., quitranchela question 
de garantie. Voici ce qu elle dit en substance . Si 1 une 
des parties transigeantesest évincée de l’objet donné en 
échange de l’abandon du droit litigieux, elle peut recou- 
rir en garantie contre son adversaire ; si c’est la cliose 
litigieuse elle-méme dont elle est évincée, elle na aucun 
recours en garantie. Rien de plus juste : dans le pre- 
mier cas, la partie évincée n’avait pas du tout 1’intention 
d’acquérir un droit litigieux, mais bien un droit certain 
(nous le supposons aumoins, car autrement le recours en 
garantie ne serail pas possible méme dans ce cas) ; si 
done elle vient á étre évincée, il est juste et équitable 
qu’elle en soit, indemnisée b Tout autre est sa situation 
dans le second cas : elle n’a pas voulu du tout acquérir 
un droit certain de son adversaire ; elle croyait, au 
contraire, que c’est elle qui avait ce droit ; seulement, 
comme elle n’en était pas bien sure, elle a jugé prudent 
d’acheter la prétention de son adversaire, qui non plus 
ne pouvait pas affirmer que ce droit lui appartenait. 
Gomment veut-on alors qu’elle puisse recourir en ga- 
rantie contre la partie adverse, si, plus tard, elle vient á 
etre évincée de ce droit si incertain? Ne pourrait-on pas 
dire qu il y a la une clause tacite de non-garantie ? Mais 


Cette garantie est sanctionnée différemment suivant qu’il y a eu 
slipulation ou non. Dans le premier cas, l’évincé a une action st¿- 
pulatu, sans distinguer si la slipulation portait sur la garantie ou si 
c est 1 objet lui-méme qui a été stipuié. Dans le second cas, il faut se 
demander si 1 action primitive est éteinte ¿pso jure ou exceptionia 

?w E n" e e i etemt f ipsojure: t’évmcé a Factiou prsescriptis verbis . 
L est-eUe seulement exceptionis ope : elie peut étre reprise et l’excep- 

píqueVe doL ° PP ° Sée Pai> 16 défendeUr Sera brisée P ar la ré “ 
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il ne faudrait pas en conclure que la transaetion est dá- 
clarative, et surtout qu’elle ne sert pas de juste titreá 
1 usucapión et á la Publicienne, car, si la garande n’est 
pas due dans cette hypotliése, ce n’est pas parce que la 
transaetion est declarad ve, rnais c’est parce que la trans- 
acción porte sur un droit litigieux et incertain 1 . 


1 i&. "V oilales effets generan x de la transaetion : ils 
sonl analogues á ceux du jugement. En elle, la transac- 
tion opere une sorte de novation, bien que nolis ayons 
vu qu elle conslituait rarement une novation proprement 


dite en droit roinain (n° 173, i re note), et l’onne peut re- 
venir á 1 ancienne action, si ce n est qu'aprés avoir ob- 


tenu la rescisión de la transaetion pour une des causes 
que j’étudierai au dernier cbapitre et qui sont aussi des 
causes de nullité ou de rescisión du jugement ; le juge- 
ment aussi opere une espécc de novation, et le deman- 
deur nepeut plus recommencer son ancienne action, qui 


1 Nous lisons quelque parí. (Damas, Thése, p. n6) qu’on ne pour- 
rait pas, par une clause expresse, stipuler la garantió de l’objet liti- 
gieux, car, dit-on, ce serait conlraire á l’essence meme de la trausac- 
lion, qui ne peut avoir pour objet qu’une res (labia , qu’un droit dou- 
teux, qui ne saurait etre garantí. 11 y a la, á mon avis, une confusión. 
Sans doute, le caractere douleux du droit est l’essence meme de la 
transaetion. Mais cela veut diré qu’ii faut qu’il y ai L doute sur les 
droits respectifs des parties (ransigeantes, nullement sur les droits des 
liers. Ainsi il se peut ídrt bien que l’une des deux parties, qui se 
prétendent chacune propriétaire de lachóse litigíense, croie ferme- 
ment que, si ce n’est pas l’aulre partie qui est propriétaire, ced cer- 
tainement elle, et jamáis une autre. Bien mieux, il arrive souvent que 
Fuñe des parties, ou ménie toutes les deux croient au bien-fon e re 
leurs préLentions respeetives, mais qu’elles aiment mieux transiger, 
parce qu’elles ne sont pas sdresde 1‘issue du procos- Dans cea cas, si 
la partie a laqueIJe la transaetion attribue la chose est un homme 
prudent, elle peut vouloir stipuler la garantie, et 1 autre pai ie con 
sentirá peul-étre á la pi onietti e, el cette promesse, pour e re rarc e 
pratique, n’en sera pas rnoins valable. 
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s’est éteinte bien avant le jugement, au moment de la litis 
contest atio, mais il a maintenant 1 action judicati, si clu 
moins c’est lui (jui a gagne le procés. 

La transaction peut étre un juste tilie pom 11 sucapei et 
pour intenter la Publicienne, le jugement aussi peut consti- 
tuer un juste titre d 1 usucapión et servir de base á la Publi- 
cienne (L. 3, § 1, infine , D., de Publ. inrem act 6, 2) L 


* Go dernier point est fort controversé, et ce n’estpasla place id de 
le discuLer en détail; je me contente de présenter el de dófendre som- 
mairement le systéme qui me semble seul vrai. Seion mo¡, on peut 
usucuper pro judicato tout objet qu’on a recu en verlu d’un juge- 
ment, soit d’un jussus, soit d’une condarnnation, et intenter la Publi- 
cienne au merne titre, si i on vient áperdre lapossession de cet objet. 

Cette formule, on le voit, est des plus compréhensives ; elle est loin 
d’ctre admise par tout le monde, le vais la juslificr briévement, en 
énumérant les principauxcas qui peuvent se présenter et dont chacun 
n’a pas laissé de son lev or des objections. 

I o Dans une action róelle, le déd’endeur, qui a usucapé pendente 
judíelo une res mancipi et á qui le juge a ordonné par son jussus 
d’en retransférer la propriété, se contente d’en faire la tradition : le 
demandeur usucapera cette chose pro judicato , et s’il vient a en 
perdre la possession, il aura la Publicienne au me me titre. On objecte 
que, dans ce cas, le juge aura ordonné de faire la mancipation. Mais, 
si, pour une raison ou pour une autre, le défendeur néglige de faire 
cette mancipation, le demandeur aura besoin d’usucaper, et s’il perd 
la possession avant d’accomplir l’usucapion, il ne pourra intenter que 
la Publicienne. 

2 o Toujours dans une action réelie, le défendeur resti lúe, conformé- 
ment au jussus du juge, une chose dont ni lui ni son advérsame n'était 
propriétaire : celui-ci, s’il est de bonne foi, usucapera pro judicato 
et aura la Publicienne au méme titre, Ceci a soulevé une objection 
qui semble au premier abord assez sérieuse: on dit que le jugement 
élanl, purement déclaratif, ne peut jamais consLituer une justa 
causa usucapiendo de la chose memo qui faisait l’objet du litíge 
(Pellat, Principes de la Propriété , 2« édit. , pp. 479 et 480). Ma rá- 
pense est bien simple : pourmoi, la justa causa usucapiendi n’est 
autre chose que Pensemble des eirconstances qui justiíient la bonne 
foi du possesseur; or, quand le juge a cru que cetail le demandeur 
qui etait propriétaire, celui-ci est bien en droit de se croire proprié- 
taire, et ainsi, le jugement qui le déclare propriétaire justifie pleine- 
mentsa bonne foi, qu’il allegue (En ce sens : M. Appleton, Histoire 
de La Propriété prétorienne, I, n° 188). 
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Enfin la transaction ne donne pas lieu á garande de la 
cfiose litigieuse , il en est de meme du jugement 


une 


*> Dans une action personnelle arbitraire, le défendeur donne 
chose au demandeur sur le jussus du jugo : si cettc chose n’appar- 
tenait pas au defendeur, le demandeur de bonne foi Pusueapera pro 
judieato et aura la Pubiicienne également pro judieato Id je ren 
contre deux- objections : J° On dit que, dans ce cas, c’esl au titre pro 
soluto que le demandeur usucape ra. Je ne le crois pas : á mon sen- 
timent, 011 n’usucape pro soluto que quand on na pas d’autre titre 
á invoquer , sansquoi, tousles titres qui proceden! d’une convention, 
comme les titres pro emptore, pro donato, pro dote , pro trans- 
actione, dcviendraient inútiles, attendu que dans ces différents cas, 
la traditionn’est que le payement d’une obligation et que le tilre pro 
soluto, qui ne demande que la preuve du fait de payement, étant une 
foisadmis, il n’y aurait plus de gens assez naífs pour invoquer un 
autre titre, qui dcmanderait souvent une preuve autrement difficile et 
quí exigerait quelquefois des conditions qu’ils ne rempliraient pas. On 
s’expliquerait ainsi faeilement un texte de Paul, qui nous dit formelle- 
ment que l’acheteurne peni pas usucaper pro soluto (L. 48, D. 7 de 
usurp. et usuc., 41, 3) (V. cependant une autre explication dans 
M. Appleton, Nouvelle revue historique de Droit franjáis et 
étranger, mai-juin 1886; De la Pubiicienne, pp. 319 et suiv. ; His- 
toire de la Propriété prétorienne, I, n° 111). II faut remarquen 
d’ailleurs qu’cn cas de transaction, tout le monde semble d’accord 
pour admettre l’usucapion pro trcinsactione, meme pour la chose non 
.itigieuse (Appleton, Résumé duCoursde Droit romain, \ , p. 100, f. ; 
Histoire de la Propriété prétorienne, I, n° 194 ; Accarias, Précis 
de Droit romain, 3 C edil., I, p. 537, note 1, 4®). Cette sévérilé se 
comprend. Le juste titre est destinó á justiñer la bonne foi; or la 
bonne foi se justifle rnieux quand on établit qu’on a acquis en vertu 
d’une convention, d’un !egs, d’un jugement, que quand on se contente 
de dire qu’on a recu á titre de payement. Saris doute, les homains n on 
pas songé á toutes les causes d’obligations possibles el imaginables, e 
ils se sonterus obligés d’englober sous le titre compréhensit pro so u o 
les payemcnts de toutes obligations résultant de conventions, e d uas ^ 
contrats, de délits, de quasi-délits, autres que les causes qui 01 
des titres particuliers, comme la vente, la donation, la o , a ra • 
tion, ie legs, le jugement, Mais, dans ces différents cas, ou j 
titres spéciaux, on ne peut usucaper qu’i .cesj titres. Done 
umeaper pro judieato, et non pro soluto. ^ ^ ^ us J ucaper w C11 


part que le demandeur, dans notre hypothóse, 

vertu du titre méme qui servait de base a sa em \ n iniüo .) 
Droit romain, 3° ed., 1 , P- oo!5 - no “ } ’ 


» (Acca- 

re meme qui servan no ~ nniík in , 

rías l^T^écis cls 

11 fautobserver tout d’abord qu’il y a des acLions u ¡ 

traires, comme les aetions de dolo , quod me us ■ > 
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179. Voilá les points de ressemblance entre la 

transacción et le jugcment. Frappés de cette ressem- 
blance, et surtout de cette idee que, de ménie qu’nnju- 
o'emerit, la transaction met fin á une contesta .tion, qui 
désonnais nc pon rrait plus etre reprisc, tout comme une 
atfaire jugéc, les Romains avaient cou turne de comparer 
cesdeux actes, qui ccpendant difiere ni Tunde Tautreplus 
qu’ils ne se ressemblent (L. 2, 1)., de jure j., 1 2,2 ; — 
L. 230,1 ). } de verb. sígn.. 50,16; — L. 20, G., detrcim). 
Ce clernier texte est curieux. Une femme nommée Anti- 
stia demanda aux empercurs DioclétienetMaximiensi une 
transaction conclue á la den xi eme heure de la nuil (qui 
correspond a peu prés á sept heures du soir) n’était pas 
rescindable. Les empereurs crurent devoir repondré plus 
longuement qu'il ne fallait : ils commencérent par dire 
que « Ton a décidé avec beaucoup de raison que Tau- 
toritc des transactions ne sera pas moindre que celle des 

traitáaucun titre spécial . Quant aux actions prxscriptis verbis et 
eommuni clioidundo, la premiére suppose souvent une transaction 
ou un échange, et la seconde implique un partage. La transaction, 
nous l'avons vu, constitue un titre spécial, Mais, puisque la litis con- 
testado transforme lo droit déduit ¿n judidum , ne devrait-on pas 
permettre au demandeur d’usucaper pro judicato, au lieu de recourir 
au titre pro trarisactione ? Quant á l'échange et au partage, nous 
avons vu quils ne conslituenl pas des Lilres particuliers et qu’on usu- 
cape alors pro suo (n° 176, 1 re note). Mais, ici, nous avons un litro spé- 
cial, le titre pro judicato. Done il faut l'invoquer plutót que le titre 
pro suo. 

4 o Enfin, dans tontos actions tant réelles que personnelles, le dé- 
fendeur condamné paj e la condamnation ou donne en payement une 
chose queleonque, que cette chose soit la chose prirnitivement due ou 
non : le demandeur usucapera pro judicato et aura la Publicienne á 
ce titre. Ici surtout, ou ahonde en objeclions : dans ce cas au moins,dit- 
on, le demandeur usucapera pro soluto, car la condamnalion la ren- 
da créancier, s’il ne l’élait déjá pas avant (Ac carias, loe cit. ; Ap- 
pteton, Histoire de la Propriété prétorienne, I, n° 187). Mais "cette 
objectioaest réfutée d’avance an cas précédent ; je n’y reviens done 
pas. 
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choses jugées, car ríen ríest conforme á la bonne foí 
comme l’observation de ce dont onest convenu. » Et ce 
n est qu a la fin c[ue les auteurs du rescrit donnérent la 
véritable raison : «... puisqríaucune heure n’exclut le 
consentement d’nn majeur de vingt-cinq ans, sain d’es- 
prit. » Peut-étre, comme on le conjecture, cette femme 
insinua-t-elle que 1 on n avait pas coutume de rendre un 
jugement á une pareille heure, et que la transaction, qríon 
comparad généralement au jugement, devait étre res- 
coldée, quand elle avait été concille á cette heure-lá, Et 
les empcreurs de répondre qu’un majeur pouvait con- 
sentir une transaction á toute heure. Voilá toute la sigan- 
fieation, toute la portée de ce fameux texte : il ríen fau- 
draitjamais conclureque la transaction aurait les me mes 
eííéts que le jugement. 


180. — Voici, en effet, les principales différences de 
ces deux actes 1 : 

Premiére différence. — La transaction est un acte 
essentiellement synaliagmatique et donne toujours nais- 
sance á des obligations réciproques, qui peuvent d ail- 
leurs étre exécutées sur-le-champ ; tandis que le jugement 
est un acte unilatéral, en ce sensqu il n’oblige que lapartie 
perdante, sauf en cas de mutua petitio , ou to utes les deux 
parties peuvent étre condamnées. 

181. — Deuxieme différence. L’exécution du juge- 


' Je ne parlera! pas ici de cette différence Ibndamcnlale au point de 
vuede lanature de ces deas actes, á sivoir que I un 
üon, tandis que l’autre est un acte d autorité, qui pee a , g» 
in inoitum. J’en ai parlé au commencement de ce ou\ D 
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ment est mieux garantie que celle de la transaction, et 
cela ádeux points devue : 

I o Le jugement est toujours sanctionné par uneaction 
spéciale, plus énergique qu’une action ordinaire, car, en 
cas d ’infitiatio, elle est donnée in cluplum , el qui s’ap- 
pelle action judicati. II en est tout autrement de la trans- 
action : par elle-méme, elle reengendre aucune action. 
Revet-elle la forme d’un contrat: elle donnelieu ál ? action 
de ce contrat. Reste-t-elle á l’état de pacte nu : elle n’est 
sanctionnée par aucune action, et le demandeur, pour 
obtenir Lexécution dé la transaction, n’a d’autre mojen 
que d’intenter son action primitive, ce qui peut amener 
la résolution de la transaction, si la partie adverse ne 
veut pas opposer l’exception de transaction (V. n os 58 et 
suiv.) ; 

2° Le créancier muni d’un jugement peut obtenir, par 
cela seul. rautorisation du magistral, leudante a l’exercice 
de toutesles voies d’exécution, tant sur la personne que 
sur les biens du débiteur. Le créancier qui invoquera 
seulement une transaction id aura pas le méme avantage, 
a moins que le défendeur n’avoue in jure, auquel cas il 
est assimilé au judicatus . 


182. — Troisiéme niFFÉRENCE. Nous av on s vu (n° 33) 
qu’il arrive souvent que la transaction n’éteint pas ipso 
jure le droit litigieux ou conditionnel qui en fait l’objet. 
De meme, le jugement laisse subsister ipso jure le droit 
sur lequel il est intervenu, quand 1 ejudicium était. imperio 
coniinens , c est-a-dire une instance engagée devant plu- 
sieurs juges, ou devant un juge, mais entre pérégrins, 
ou meme entre citoyens romains, mais á plus d’un mille 
de Rome ; ou quand 1 ejudicium, tout en étant legüimum, 
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était in rem, ou méme in personara , mais in factura (Gr. , IV, 
§§ 105, 106 et 107). Dans les deux cas, le cléfendeur a 
une exception ponr repousser la méme action intentée de 
nouveau : exception de transaction, de pacte ou de dol, 
dans le premier cas ; exception rei in judie* ara deduetse 
ou rei judicatoe , dans le second. Mais íl y a cette diñé- 
rence entre les deux cas, que l’exception rei in judicium 
de duche ou rei judicatee réussit toujours, tandis que 
1’ exception tranmetionis ou celles qui la remplacent ne 
sont efficaces qu’autant que le défendeur satisfait, de son 
cote, á son engagement, soit en l’exécutant, soit en le 
promettant en due forme (V. n°44). 

183. — Quatrikme Difpérence. Nous allons voir au 
chapitre suivant que la transaction, comme toute con- 
vention, na jamais d’efíet qu’entre les parties. II en est 
de méme du jugement en principe. Mais il y a des cas 
exceptionnels, oü le jugement produit son eftet á legard 
des tiers, á la condition qu’il n’y ait pas fraude : 

I o Le jugement renda dans une action populaire est 
opposable par tous et átous (L. 45, § 1, D., de procur ., 
3, 3 ; — L. 30, § 3, D., de jurej., 12,2; — L. 3, § 13, 
D., delibero homine exhib. , 43, 29; — L. 3, pr., D., 
de popal, act ., 47, 23) ; 

2 o Gelui qui est rendu en matiére de filiation produit 
aussi un elTet general (L. 1, § 16; L. 2; L. 3, D., de 
aguóse, et alead, líber., 25, 3) 1 ; 

\ M. Maynz (C ours de Droit romain , 4 8 édit. , I, pp. 584 ct 585) 
veut étendre cclte exception á toules les questions d’état, mais les 
lexles sur lesquels il s’appoie ne me semblent pas trancher notre 
question (L. 14, D., de jure patronales, 37, 14; — ^ LL. 1, 2, 3, 4 
et o, D., de collas, deteg., 43, 16). En effet, le premier de ces textes 
nous dit simplement que le serment, á la dilTérence du jugement, n a 

13 



— 19 i — 

3 o Celui qui est intervenía sur une pétition el liérédité 
produit son effet pour tous ceux qui tiennentleurs droits de 
la succession (L. 8, § 16; L. 17, § 1 ^.,de inoff. test., .5, 

2; L. 3, pr., D., de pignor., 20, 1 ; — L. 50, § 1,1)., 

I o , 30 ; — L.5, § 1 ; L. 14, D . , de appeü.,49, 1 ; 
__ l. 12, pr. et § 2, G.. potil. hered., 3, 31) 5 Gette 
exceplion souíFre elle-méme deux exceptions, ou deux 
cas oú il y a retour au principe. Ge sont : í° le cas ou 
Tune des parties a í'ait défaut (L. 17, § 1, D., de inoff. 


pas pour effelde cendre le jureur patrón. Oui, le jugement a pour effet 
de remírele gagnant patrón, mais á l’ógard de qui '? Le texte ne ledit 
pas, et i! en faut conclure, i! me semble, qu’ici comme ai llenes, le ju- 
gement n’a d’eífet qu'entre les parties. Les derniers textos cités íorinml 
toutlc Iitre de coilusione detegenda, oü Pon se propose, en permellaiil 
á toutle monde de dénoncer la fraude concertée entre un esclavo et son 
maítre, ou un affranclii et son patrón, et tendanteá taire juger cet esclave 
comme libre ou cet afTranchi comme ingénu, d’éviter cet inconvénient 
grave au point de vue de l’intérét general derempür Home de ciíoyens 
dont la moral i té laissait bcaucoup a désirer, et qui, par conséqiienl, 
pouvaient démoraliser lasocióté romaine.Sidonc. peut-on dire, le légis- 
laleur s'cst cru obligó de permettre cettc dénonciation pour évíter cet 
inconvénient, c’est qu’apparemment, le jugement prononcé en faveur 
de l’esclavc ou de 1’aíTranchl est opposable á tout le monde, car, au- 
trement, sans attendre la dénonciation d’une fraude, on ponera i t Ion- 
jours considércr ce jugement comme xalable seulemenl entre le maitre 
et l’esclave, et non á l’égard des autres ! Pour ina part, je ne le erois 
pas ; si le législateur s’est cru obligó de permettre ccttc dénonciation 
pour évíter l’encombrement. de citoyens peu honorables, ce n’est pas 
parce qu'en droit, le jugement intervenu éntrele maítre et Peselave 
produit soneffet á l’égard de tous, mais c’est parce qu’en fait, si cet te 
dénonciation avantageuse, qui rend le dénonciateur propriólaire de 
l’esclave, ou patrón de l'affranchi enquestion, n’existait pas, personne 
ne poLirsuivrait cettc fraude, d’aulant plus que, souvent, il estfortdiffi- 
cile, pour qui n en est pas le maítre ou patrón, de prouver qu’un in- 
di vidu est esclave ou affranclii. Yoilá, á moa avis, tonto, la significalion 
de cettc disposilion légale. D’ailleurs, plusieurs textos, que l’auteur 
que je combáis cite lui-mérne, je ne sais trop pourquoi, sont toutá 
fait contraires á cette extensión (LL. 9 et 42, D., de Uberali musa , 
40, 12 ; — LL. 1 et 5, D., si ingen. esse dieet 40, 14). 

1 II iaut remarquer que la qusrela inoffieiosi testamenti n’est au 
fondqu’une pétition d’hérédité (L. 20, tí., de inoff- test., 5 , 2). 
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test., 5,2; -L. 50, § i,D., delegatis I o , 30; — L. 14,§1, 
D-, de appell. , 49, 1); 2 o celui oü la guerela inoffixiosi 
testamenti a été intentée aprés cinq ans, ex magna et 
fusta causa (L.8,§ 17, D., de inoff. test 5, 2) 1 ; 

4 o Le jugement intervena sur un droit indivisible a 
l’autorité de cliose jugée ál’égard de tousles cotitulaires 
du droit (L. 31, § 7, D., de negot. gest 3, 5 ; — L. 4. 
§ 3 ; L. 19, D., Si serv. vindic. vel ad aliwn pertinere 
neg 8, 5) 2 . 


H On a voulu ajouter une troisiéme restrietion : les créanciers de la 
succession, qui peuvent certainement se prévaloir dujugement rendu 
dan & une pctition d’hérédité (L. 50, § i, i n fine, D., delegat. I o , 30), 
nedevraient pas subir ce jugement (Maynz, Op. cié., p. 496, note 59). 
Mais le texle sur lequel on s’appuic ne me semble pas rcgarder les 
créanciers de la succession, mais les créanciers personnels de l’héri- 
tier (L. 3, pr., D., de pignor., 20, 1). Eu eíTet, ce texle parle du de- 
bitar üindieans hereditatem. S’il s’agissait la d’uri hériticr du débi- 
teur qui intente la pétilion d’hcrédité, il faudrait convenir que le texte 
n’excelle pas en ciarte ; il est beaucoup plus simple de donner aux 
mols leur sens ordinaire et de supposer qu’il s’agit la d’un débiteur 
qui a hypothéqué ou donné en ga ge un objet faisant partie d’une suc- 
cession álaqucdle i! prétend avoir droit, Ici, en eílel, il y ades raisons 
sérieusesdedouter : d’une part, le créancier nc tenant son droit quede 
son débiteur, si celui— ci est declaré comme n’ayant aucun droit sur la 
succession donl le pignus faiL partie, il semblcrait que le créancier 
perdit son droit de gago; mais, d’autre part, il peut étre consideré 
comme Liers, car il a acquis son droit réel sur la chose avant la péli- 
tion d’hérédilé, ou pour parler plus exactemenl, avant la litis contes- 
tatio (il faut le supposer du inoins). Et c’est cette derniére solution 
que consacre Paplnien dans nolre texte. Au contraire, s'il s’agissait 
d’un créancier de la succession ayant un droit de gage ou d’hypo- 
Lhéque, le doute ne se concevrait guére, car le créancier gagisle ou 
hypothécaire peut exercer son aclion quasi-servienne conlre qui- 
conque posséde la chose, sans distinguer si le possesseur est ou non 
l’héritier de son débiteur défunt, et le jugement rendu dans une pé- 
tition d’héréditc n’a rien áy voir. 

- M. Maynz {op. eit. , II, p. 391) prétend que la chose jugée opéreá 
l’égard des correi et des cautions, et cela á cause de 1’indivisibilite 
du droit, á ce qu’il semble (I, p. 583, note 46). Mais, sí la chose jugée 
peut étre opposée par les correi et par les cautions, c’est, il me 
semble, que, sans avoir figuré personnellemenlau procés, ils sont ce- 
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5 o Enfin, un jugement quelconque est opposable a 


tous ceux qui, ayant le droit d’intervenir dans le proces 
et eonnaissant bien qu'il y avait proces, ont néglige d y 
intervenir (L. 03, D., de re jud., 42, i , L- § 1, 
D., de e.rcept. rei jud., 44, 2) b 

184. — Dans tous ces cas exceptioimels, si l’on sup- 
pose une transaction, au lieu el 'un jugement, elle n aura 
jamáis d’eífet qu’entre les parties transigeantes. Toute- 
fois, le contraire semblerait résulter de la lo i 5, §§3et 
4, 1)., de appeli . , 49, i, ou il est question d’une transac- 
tion intervenue sur la quereia inofficiosi testamento. Ge 


pendant censes avoir été représetüés par leur coobligc ou par le. 
débiíeur principal qui a obtenu le jugement d’absolution (V. n° s iüO 
etsuiv.) "11 Paul remarquer d’ailleurs que la chose jugée n’est jamais 
opposable á ces personnes par le créancier, qui a obtenu le jugement 
de condamnation. 

On peut encore se demanden si le jugement rendu sur une obliga! ion 
dite indi. risible a l’autorité de la cbose jugée. Mais ii faut impondré 
négativement, parce que, comme le dit ires bien M. Maynz [Op. cit., //, 
p. 103, note -i, et p. 110, note 23, iti fine), 1’obligatiou elle-niéme psL 
toujours divisible, et que c’esl la prestation senle qui est indivisible. 

Ceci peut parailre contredit par la loi 3, pr., D., de pif/n., 20, l . 
que j’ai citce au 3 o . Elle dit en eílet que le jugement intervenu dans 
la revendication ou la pélition d’hérédité intentée par le débiteur u'est 
pas opposable á son créancier gagiste ou bypolhccaire. Or le créa n ri v 
gaglste ou hypotliécaire a cerLainemcnt le droit d’intervention. Si 
done, ayant connaissancc du proces, il a négligé d’y intervenir, il 
naura pas le droit de méconnaitre la chose jugó entre son débiteur et 
le défendeur, et e'est ce que dit expressément la loi 63, de re judie. 
11 fautdonc supposer la bonne foi du créancier dans l’hypolhése de la 
loi 3, pr., de pign et, comme e’est la bonne foi, et non la mauvaise 
foi, qui se presume, on ne saurait reprochar au jurisconsulte d«*. dé- 
cider d’unemaniére genérale que le jugement rendo contre le débiteur 
u’est pas opposable áson créancier gagiste ou hypothécaire. 

“ A l’époque classique, cct effet de la chose jugée n'avait guére, du 
reste, d’importance pratique, attendu que, bien avant le jugement la 
litis contestaiio éteignait l’action, méme ál’égard de ces personnes. 
V. Gependant L.21, § 4, D., de except. rei jud., 44, 2. 



texte nous ditque, si la transactiou est intervenue sur un 
jugement de premiére instance, qu’il ait été déjá l’objet 
d un appel ou non, les légataires peuvent plaider sur 
1 appel ou interjeter appel, toutes les fois qu’ils croient 
á une fraude. Si eette transactiou peut cacher une fraude 
á legard des légataires, c’est qu elle leur est opposable! 
Non ! ce n’est pas la transactiou qui leur est opposable, 
mais c’est le premier jugement. qui va devenir définitif 
par suite de la transaction, et il serait injuste done pas 
permettre aux légataires, á qui ce jugement est opposable, 
de déjouer la fraude du légitimaire et de l institué , en 
plaidant sur r appel, ou en interjetant appel, droit qui 
leur est accordé par plusieurs texíes (L. 50, § 1, 1)., de 
legal. I o , 30; — L. 5, § 1 ; L. 14, pr., I)., de appel., 49, 1). 
Voilá toute la signification du fragment dont il s’agit. Au 
reste, il est bou de remarquer que la transaction, qui 
peut cacher une fraude au préjudice des légataires, peut 
aussi avoir un effet indirect á leur profit. Ainsijesup- 
pose un jugement de premiére instance donnant tort au 
légitimaire, au lien d’un jugement faisant tomber le tes- 
tament ; si, par une transaction, le querelans renonce á son 
droit á l’appel, cette transaction aura pour effet de remire 
I’ appel désormais iinpossible etle testamenta jamais inat- 
taquable. 


185. — Ginquiéme Différenge. Un débiteur correal 
condamné par un jugement á payer la totalité de la dette, 
on afini par l’admettre du moins, a une action utile en re- 
cours contre son codébiteur, sans qu’il ait á justifier qu’ils 
étaient socii, ni qu’il ait formellement stipulé la eession 
d’actions 1 . Au contraire, nous allons voir dans le cha- 


1 Je renvoie pour Ies détaits et pour les textes á M. Demau^eat., 
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pitre siiivant qu’un débiteur correal non socius , s’il a 
transiré sans demancler la cession d’actions,' n’aura 
aucun recours contre son codébiteur. 

136 . Sixibme Différenge. Une personne qui, 
croyant par erreur á l’existence d un jugement qui la 
condamnait, aura payé cette prétendue condamnation, 
n’aura pas la condictio indebiíi (L. 1, G., de cond. ind 
4, 5). G’est une conséquence de cette régle inexplicable 
que la condiciio indebiíi n’est jamais accordée clans les 
causes quss infitiatione dupiantur (L. 4, G . , de cond. ind., 
4,5; - I.,3, 27, §7) L 

Le payement íait par erreur en exécution chime trans- 
action qui n’a jamais existe, donne certainement lieu á 
répétition (L. 23, pr., D., de cond. ind., 12, 6). 

Des Obligations solidaires en Droit romain , pp. 225 et suiv. ; á 
M. Appleton, Résumé clu Cours de Droit romain , II, pp. 138 et 

13 9, et á M. Maynz, Cours de Droit romain , 4 Í! edil., II, pp. 73 et 
suiv. ' ri 

2 Gf. n° i i 7, note. 



CHAP1TRE VII 


DES PERSGNNES A QUI ET PAR QUI LA 
TRANSACTION PEUT ÉTRE OPPOSÉE 


187. — I^s conventions ne produisent d’effet qu’entre 
les parties; la transaction, qui enest une, ne produit non 
plus d’efíét qu’entre les parties (LL.2 eí 3, G., int. ai. 
act 7, 60). 

Par parties , il faut entendre non seulement ceux qui 
étaient présents a la transaction, inais aussi tous ceux 
qui y étaient représentés par eux, soit en vertu d’un 
mandat legal ou conventionnel, soit comme leurs avants 
cause. A l’inverse, memo ceux qui étaient présents á la 
transaction ne sont pas parties, mais tiers, toutes les fois 
qu’ils se présentent en une autre quálité. 

Ge qu’il y a de difficile, c’est de distinguer les ajants 
cause des tiers. La questiori ne fait pas de doute pour 
les successeurs u ni verséis, héritiers ou autres, qui sont 
toujours des ayants cause, méme quand ils sont eux- 
mémes incapables de transiger (L. 2, C., defiis quib. ut 
ind. , 6, 35). 

188. — Les ayants cause qu’on peut assirailer aux 
successeurs universels sont les créanciers chirogra- 
phaires, qui profilent ou souffrent de la transaction de 
leur débiteur. Touteíois ceci n’est vrai que sous béné- 
fice des deux conditions suiv antes : 

I o Si le débiteur a transige en fraude des droits de 
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ses créanciers, cenx-ci peuvent attaquer la transaction 
au moyen de l’action Panlienne. 

$>° Sí la transaction du debiteur peut modifier 

le o* aí ?e conimun de ses créanciers, elle ne peut apporter 
aucune modifica tion á leurs créances minies. Ulpien 
fait une application de cette idée élémentaire dans la 
loi 8, § 5, D., h. t. Tilias recoit un legs, ala charge de 
fournir des alimenta á Sóius, á titre de condition ou de 
fidéicommis. Nous avons yu precedemment, au cba- 
pitre Til, que Séius ne pourrait valablement transiger 
sans Fautorisation du magistral. Mais Titius, lui, peut 
valablement transiger sans cette autorisation, attendu 
que, ajoute le jurisconsulte, sa transaction ne saurait 
diminuer les aliments de Séius. 


Cette derniére régle souffre elle-méme une dérogation 
remarquable. Un rescrit de Marc-Auréle, qui, probable- 
ment, ne fit que régulariser une pratique qui existait déjá, 
decide qu’une transaction conclue entre l’héritier et les 
.créanciers béréditaires, dans le but de déterminer le pre- 
mier a faire adition moyennant des remises consentios 

*/ 

par ces derniers, oblige lous les créanciers convoques, 
qiFils fussent présents ou non, qu’ils fussent d’avis favo- 
rable ou défavorable, á condition que la transaction eüt 
lieu devant le préteur et qu’elle fut approuvée par la 
majoiité des créanciers, qui se calcule conformément 
aux lois 8 et 9, D., de pací 2, 14 (V. n° 8) h 


/ TkL n í conjecture que ce serait la l’origine du concordat 

blmanieat t,;F' ra Ty°l h '' !r ’ Traiti des Obligation*, n”88; 
™T' Traite des Faillites etdesBan- 

L l’«riA 0 ’e dub^e ? flrelq lnf \ ne ' “• Thallcr ’ au n’y voit 

I, P- 13, note 4). Jmdinmis'píS 

par cette raison que „ 0 tre Lératinn ™ ‘ “ la . premiere conjecture, 
i oiré operation, comme le concordat, n’oblige 



190. La transaction conclue par le débiteur avec 
un autre ne peut pas changer non plus la personne du 
débiteur. La délégation, ou novation par changement de 
débiteur, quand elle se fait par une stipulation unique, 
peut intervenir á titre de transaction, mais elle suppose 
essentiellernent le consenternent du créaneier, auquel cas 
ceiui-ci est partie á l’opération, et non ayant cause de 
son débiteur. Done, sans le consenternent du créaneier, 
aucune transaction entre le débiteur et une autre per- 
sonne ne peut changer le débiteur á l'égarddu créaneier, 

ITiéritier qu’á un dividendo fixe etlui laissccct espoir que, si le palri- 
moinedu défunt auné valeur supéricure ace dividende, ce sera lui qui 
en profilera; tandis que le bénéñce d’invcnlaire l’oblige jusqu’á con- 
currencc de I actif de la succession el que 1‘héritíer n’en retirera aucun 
pretil qu'aufaut que I'hérédilé esl solvable.Toutefois.il faut s’empres- 
ser d’ajouler, avec ¡VI. Accarias, que le seul point essenliel de celte res- 
semblance entre notre opération ct le concordat est que tous les créan- 
ciers chirograph aires quiont étéconvoqucs, qu’ils fussenlprésenlsou ab- 
sents au traite, sont t.enus de respectar la decisión prise par la rnajorité 
(L. 40, pr.,D., de paet., 2, 14; — G. de coimn., art 316). 11 y abeaucoup 
de dillérences de détai!, doat voici les trois principales : I o Au concordal, 
outre les convocations individuelles adressées á tous les créanciers 
connus, ií y a une eonvocation collective insérée daos les journaux 
(C. de eomrn., art. 50i) ; par conséquent, tous les créanciers chiro- 
graphaires, sans exception, sont censés avoir été convoqués et sont 
tenus d’observer la décision de la rnajorité |C. de comm., art. 316) a ; 

— A Rorae, la eonvocation collective n’élant pas connue, les créanciers 
convoques individuellement élaicnt seuls tenus de respecler le traite ; 

— 2 o Le concordat exige le concours dedeux. majorités : la rnajorité en 
nombre des créanciers et les deux tiers descréances(L. du 4 niars 1889, 
art. lo et 20);— A Rome, la rnajorité exigée élait la rnajorité or- 
dinaire des créances ; quand il y avail parí age, c’était le nombre qui 
Temportait ; si le nombre était aussi égal, le préteur devait incliner 
du colé du carnp oü il y avait des créanciers de dislinction; elá déf'aut 
de cette dilíerencc méme, il devait suivre l’avis le plus humain (L. 8, 
D., de paet., 2, 14); — 3 o Le tribunal decommerce n’est jamais obligé 
d’homologufir un concordat (C. de eomrn,, art. 313) ; — En droit ro- 
main, le préteur était tenu de consacrcr l’avis déla rnajorité (L. 7, 

§ 19, D., de pací., 2,14). 

« II serait inexact de dire, avec M. Accarias, que les créanciers non 
convoqués sont aussi liés. 
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qui ne saurait ni se voir forcé d’accepfcer le nouveau 
débiteur, ni le poursuivre malgré luí. Ainsi, par exemple, 
Primus est débiteur de Secundus pour 100. II se prétend 
créancier de Tertius pour 200. Gclui-ci le nie. II inter- 
vientune transaction, par laquelle Primus abandonne sa 
préteiition, a la condition que Tertius s oblitera a sa 
place pour 100 á l’égard de Secundus. Si Secundus y 
consent, ríen de mieux : Primus sera libéré et Tertius 
sera obligó á sa place. Mais, si Secundus reste étranger 
á la transaclion, Primus demeurera son débiteur et la 
transaction ne lili est pas opposable. 

Par application de cette idée, incontestable en droit 
romain, les créanciers hérédi taires, á moins qu’ils n’y 
íussent parties, ne sont point tenus de respecter une 
transaclion. intervenue entre un prétendu héritier institué 
et un prétendu héritier légitime et aux termes de laquelle 
chacun de ces derniers aura une certaine portion de 
l’liérédité. Par application de la méme idée, il faudrait 
décider qu’á l’in verse, les créanciers n'ont pas le droit 
d’invoquer cette transaction, pour poursuivre les parties 
transitantes. Mais Scévola decide, dans Tintéret des 


créanciers, qu’ils pourront poursuivre chacune des par- 
ties transigeantes, dans la mesure de la portion que la 
transaction lui a attribuée. G’est ainsi, du moins, que 
nous comprenons la loi 14, D., de trans Controversia 
ínter legitunum et scriptum heredem orla est, eaque trans - 
actione facía , certa le ge finita est : quiero, cr editor es quem 
convenire possunt? Respondit , si iiderh creditores essent 
(qui ti amactionem fecissent), ídobservandum de ¿ero alieno, 
quod ínter EOS coNVENissET 1 : si alü creditores essent , prop- 


1 Cette legón, conforme aux Basifiques et que j’emprunte á Cui'is et 
á Mommsen, n’est pas ceile du texte florentin, reproduit par Gaíisset 
et dans lcquel ces mots : Id observandum de xro alieno, quod 



ter incertum successionü, pro parte hcreditatis, quam 
uterque in tranaactione expresserit , uiüibus actionibus 
conveniencias est. 

ínter eos eonvemsset, ne se trouvent pas. Mais, pour moi, sans eos 
mots, le i ex te semble assez difficile á comprendrc. Tel n’est pasl’avis 
de M. Molilor (Op. eit ., II, pp. 302 el 303), qui s’enlient au lexte flo- 
ren Un, en s’appuyanl sur la vaine redondance que formeraient les 
niots id observanclum, ele. Je réponds d'abord que ces mois ne for- 
meraienl point une vaine redondance. Dans lapremierc hypolhése, oü 
Ies créanciers étaient partios á la (ransaclion, ils sont obligés de res- 
pecler leur convenlion á eux ; landís que, dans la scconde hypolhése, 
bien que tiers, ils peuvent poursuivre les parties Iransigeantes, en 
s’appuyanl sur la transaclion, á 1 aqu elle ils restaient élrangers, á 
cause de l’incertilude de la qualilé d’hérilier {propter incertum 
succesfuonis). Ainsi, alors méme que la solution serait absolument 
la méme dans les deux cas, puisque le motil n’est pas le méme, on 
pourrait dire sans redondance : id obaeroandum , ef e. Mais il y a plus : 
la solution n’est pas du loul la méme : I o Quand les créanciers sont 
eux-mémes parties Iransigeantes, non seulement ils peuvent pour- 
suivre les prétendus héritiers institué et ab intestal proportionnelle- 
ment á la part attribuée á chacun par la transaclion, mais ils en sont 
tenus , tandis que, si les créanciers sont des tiers, ils n’en sent pas 
tenus, mais qu’ils le peuvent ; et l’auteur que je combáis ne semble pas 
le conlrcdíre; 2 o Dans la seconde hypolhése, Ies créanciers ont des 
aclions útiles; mais dans la prendere, je ne crois pas, comme M. Moli- 
tor, qu ils aient des aclions útiles. En eííet,dansce cas, que les créan- 
ciers soicnt eux-mémes des héritiers instilués ou legitimes, ou qu’ils 
aient donné leur conscntement á la transaclion en qualilé de créan- 
ciers, qui sont toujours inléressés á avoir leí ou tel debiteur, au üeu 
de tel ou tel aulre (Certains auteurs : [Molitor, op. c-ii., tí, pp. 302 et 
503;Dumas, Thése, p. 60] paraissenloublier cctte seconde hypolhése, 
qui devait cependant élre assez fréquente, sí Ton songo surlout que le 
jugemenl intervenu sur une péütion d’hérédité étail opposable aux 
créanciers de lasuccession,qui, par conséquent, avaienl un droit d’in- 
tervention [V. n° 183, 3°J. Et ces créanciers sont de veril ables parties 
Iransigeantes, car ils renoncent á une parlie de leurs créances en 
faveur du vérilable héritier, en méme temps qu’ils acquiérent une 
créance nouvclle contre l’autre prétendant), s’ilspoursuiventlesautres 
parties Iransigeantes, ce n’est pas par des actions útiles, mais bien 
par Faction ex slipulatu, s’ils ont slipulé ; par i’acliou pnescriptis 
verbis, s’ils n’ont pas slipulé, mais s’ils ont excculé la transaclion de 
leur part, pac excmple en livrant aux nutres partios une partió de 
l'héréditéou en faisant acceptilation de tout ou parlie de leurs créances; 
en fin, dans les autres cas, par leurs ándennos aclions telles quedes, 
en brisant l’exception de transaclion pac la replique de dol : tout 
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191 , On a conLeslé cette interprétation et soutenu 

que non seulement les créanciers de la succession sont 
autorisés á poursuivre les deux prétendus héritiers, en se 
fonclantsur leur transaction, mais qu’ils en sont tcnus 
Je trouve dans la lliése de M. Accarias (p. 126) une ré- 
íutation qui n’en est pas une. L’éminent romaniste nous 
dit que '< le jurisconsulte, decida ni que, dans la prendere 
hypothéseprévue, la transaction lie les créanciers, semble 
bien indiquer par la qu’ils ne sont plus tenus de 1 ob- 
server dans la seconde hypothése. » G’est une erreur, 
car le jurisconsulte emploie le gérondif, observandum, 
conveniendm , dans la prendere aussi bien que dans la 
seconde hypotbése, et il serait difñcile de dire que, si le 
premier gérondif est impératif, il n’en est pas de máme 
du second. L’autre argument de l’auteur de la remar- 
quable thése est plus heureux. « Le consultant ne de- 
mande pas, dit-il, quilos créanciers doivent poursuivre, 
mais qui ils peuvent poursuivre. » Pour moi, L argument 
principal c’est qu’il serait fort injuste de changer ledé- 
biteur malgré le créancier, et que cette transaction, si 
elle était opposable aux créanciers de la succession, au- 
rait précisément ce résultat injuste de changer, au moins 
pour unepartie, leur débiteur malgré eux. 

192. — Pour échapper á la critique que je viens de 
formuler, on a quelquefois restreint l’application obliga- 
toire de notre transaction á l’égard des créanciers héré- 
ditaires aux cas ou ils n’en souftriraient pas d’ime facón 
sérieuse L Cette restriction arbitraire, qui nest appuyée 

cornme dans les autres transacüons, car il n’y a pas de raison pour 
decider autrcment ici qu’ailleurs (V. n*‘ 58 et suiv.) 

1 Maynz, op. e¿t., II, p. 584. 

3 Jaubert, Thése, p. 86. 
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sur aucun texte, n’estpas seulement rationnelle. Qu’unc 
transaction puisse étre opposóeaux par lies transigeant.es 
par des tiers, on le comprend, car, en somme, c’est un 
acte librement consentí par elles et. cjui est toujours obli- 
gatoire entre elles. Mais on ne peut pas en dire autant 
de son application contre des tiers, qui se trouveraient 
lies par un acte traité par d’autres sans eux. Qu’on ne 
dise pas que cette application, par hvpotbése, ne doit 
pas leur nuire d'iine facón seríeme ! Qu’entend-on par 
nuire cl'iine facón seríeme? II y aurait toujours unpréju- 
dice évident, c’est qu’au lieu de poursuivre un seul dé- 
biteur, les créanciers se trouveraient obligés d’en pour- 
suivre deux, qu’au lieu de recevoir le pavement integral, 
ils se trouveraient forcés de se contenter d’nn payement 
partiel. L’un d’eux, sans étre insolvable, peut étre plus 
récalc-itrant que l’autre; il peuthabiter un pays pluséloi- 
gné que celui de Tantre ; etc., etc. Sont-ce la des préju- 
dices sérieux? En touscas, le premier préjudice, qui est 
inevitable, me semble snffisant pourpermettre aux créan- 
ciers de recliercher lequel des deux prétendants est le 
véritable béritier. 

193. — En somme, l’idée du jurisconsulte est pour 
nous celle-ci : Quand il y a un individu qui se prétend 
licritier testamentaire et un autre qui prétend que le tes- 
tamenlest nul et que c’est lui qui est l’liéritier ab intes tat , 
si une transaction Ínter vi ent entre eux, les créanciers. 
eux, ont certainement le droit de prouver, s’ilsle peuvent. 
la valí dité dutestament pour poursuivre in solidum l'hé- 
ritier institué, ou le contraire pour poursuivre l’héritier 
légitime, car la succession legitime et la succcssion tes- 
tamentaire étant absolument incompatibles, si l’adition de 
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I’hérilier instituí est valable, cello de l’autre est néces- 
sairement nulle, ou vice versa . Mais, puisque les de ex 
prétendants, par une transaction, ont renoncé a éclaircir 
cette question, il est beaucoup plus simple de per me id re 
aux créanciers de ne pas 1’éclaircir davantage et de de- 
mander le pavement de leurs créances proportionnelle- 
ment á la part attribuée á draque prétendant, ce qui ne 
lui porterait aucun préjuclice, bien au contraire, attendu 
que chacun des deux prétendants se prétendait liéritier 
pour le tout, et par suite débiteur pour le tout, et que, 
d’autre part, celui qui aurait payé toutes les dettes serait 
obligó d’exercer sonrecours contre l’autre. Maintenant, 
comme cette solution est contraire au droit civil, on don- 
nera aux créanciers des actions útiles. 


194. — Cujas suppose que notre texte vise la transac- 
tion intervenue sur une querela inofficiosi testamenti. 
Cette supposition est inadmissible, parce qu’un testament 
attaqué pour cause d’inofficiosité reste valable, tant qu’un 
jugement ne vient pas l’aimuler. Si done une transaction 
vient a intervenir entre 1’héritier institué et le querelans , 
par laquelle ce dernier renonceá sa querela , le testament 
deviendra inattaquable et l’béritier véritable sera Théri- 
tier institué: les créanciers n’auront pas le droit de pour- 
suivre le querelans , parce qu’il n’y a pas incertum sur- 
cessioms . II s agit done la d un testament attaqué comme 
injustum, ruptum, irritum ou deser tum. 


195. — Nous venons de parler des ayants cause uni- 
versels ; parlons maintenant des ayants cause particuliers 
Le principe est bien simple, c’est que tous ceux qui ont 
traité avant la transaction sont des tiers, et que tousceux 



qui ont traité aprés sont des ayants cause. Pour appli- 
quer ce principe, qui comporte certains tempéraments, il 
convient de distinguer suivant que la transaction porte 
sur un droit réel ou sur une créance. Supposons done 
d’abord la transaction portant sur un droit réel, et sous- 
distinguons plusieurs hypolliéses : 

Premier e hypothése. Primus prétend étre propriétaire 
d’un immeuble possédé par Secundus ; par suite d une 
transaction, il abandonne sa prétention, moyennant une 
preslation de Secundus (ou bien c’est lui qui était pos- 
sesseur et qui abandonne la possession á Secundus). 
Quei que Lemps aprés, Tertius se présente, pretendan! que 
Primus lui a mancipé l’immeuble. Tertius sera-t-il ayant 
cause ou tiers, relativement ala transaction? La question 
se résoudra diíFéremmcnt, selon les dates respectives des 
deux actes. La transaction est-elle antérieure á la manci- 
pation : elle est opposable á Tertius ; est-elle postérieure : 
elle ne lui est pas opposable. 

Deuxiéme hypotiiése. Primus, au lien de manciper 
l’immeuble á Tertius, se contente de le lui promettre, 
ver bis ou autrement. Ici Tertius est toujours ayant cause 
de Primus, sans demander si son droit est antérieur ou 
postérieur á la transaction, car il n’est qu’un créancier 
chirographaire, et nous venons de voir que les créan - 
ciers cliirographaires sont tous des ayants cause de 
leur débiteur 1 . 

Troisiéme hypothése. Primus, possesseur de l’iin- 

1 AI. Accarias ( Thése, p. 117) se contento de dire qu iñi, les deux 
pi-éteutions n’ont rien d'incompatiblc. Caite maniere de dire me semble 
un peu inexacíe, car Tertius étanl créancier d’un corps ccrtain, si 
]’on veut exécuter sa créance, on heurtera certaincmenl Je di oí L de 
Secundas. Il vaut mieux expliquer la solulion donnée au texto par la 
qualilé d' ayant cause qui apparticnl a Tertius. 
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meuble, gardait encore la possession , bien qu’il ait promis 
a Sccundus de la luí abandonner. Tertius se présente 
pretendan l que Primus lui a mancipé on seulement livrc 
l’j mmeiible. Quelloque soit la date de cette mancipation 
cu de cette tradition, par rapportá celle déla transaction, 
Tcrlius peni toujours méconnaitre la transaction, qui n’a. 
engendré qu’une créance an profit de Sccundus. 

Quatrieme hypotiiése. Primas gardo toujours l’im- 
meuble : il no la livré ni á Secundus ni á Tertius, á qui 
d’ailleurs il nel’a pas mancipé. Ici tous les deux ne sont 
que des créanciers qui ontun droit égal, quelle que soit 
la date de leurs créauces, el ce n’est qu’au jour deLexé- 
cution de Tune des deux conventions que Ton pourra dire 
que l’im I’ emportera sur l’autre b 


190. — Supposons maintenant une transaction portan t 
sur une créance. Le seul cas qui puisse faire un peu de 
diffícnlté, c’est celui de la cession de la créance liti- 
gieuse. Par application du principe posé plus hant 
(n° 195), on devrait dire que, si la transaction est an té- 
rieure á la cession, elle est opposable au cessiojmaire, 
mais que, dans le cas contraire, elle ne lui est pas oppo- 
sable. De ces deux déductions logiques du principe, la 
premiére reqoit la píeme application ; mais il n’en est 
pas de memo de la seconde. Dans le cas ou le débiteur 
a fait transaction avec le cedan t, dans l’ignorance de la 


1 J ’ ai toujours supposé, pour la simplicilé, qu'il s’agit d’un droit de 
propriélé. Mais il va sans diré qu’on peut supposer un auíre droit récl 
qu o Icón que, nolamment l’hypothéque, avec cette observaron que l’hypo- 
thequc,á 'a dilférence des antees droils réels, peut setablir par une 
simple convenlion. Ainsi un créancier hypolhqcaire, relalivemenl á 
son hypotheque ne doil pas étre traite córame avanl cause tiniver- 
sel de son dcbiteur, mais córame ayaut cause particular á l'é-ard 
des acquéreurs anténeurs de la chose hvpolhéquée 
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cession, cette transaction estopposable au cessionnaire, 
dont le droit cependant est lié avant la transaction. En 
■voici la raison. A Rom©, á la différenoe de ce qui est 
admis en droit frangais, les créances elles-memes étaient 
incessibles, et pour en ceder les avantages, ce qui était 
possible meme á Rome, on recourait en general á la pro- 
curatio in remsuam. Done, jusqu’á la litis contestado, le 
cessionnaire n’était qu'un simple mandataire etle cédant 
restait le véritable créancier. Maintenant, si le débiteur 
avait connaissance de la cession et que néanmoins il 
transigeát avec le cédant, il commettait un dol : si done 
il voulait opposer cette transaction au concessioiuiaire, 
celui-ci pouvait la repousser au moven d’une exception 
ou d’une replique de dol. Voila, du moins, ce qui résulte 
des principes généraux admis á la fin de l’époque cías- 
sique 1 . 


197. — L’idée que nous venons d’exposer se trouve 
appliquée par Papinien á la vente d’liérédité et á la res- 
titution de fidéicommis (L. 17, I)., detrans.) : « Le ven- 

1 Ou part souvent d'une idee qui me semble un peu inexacto. On dit 
qu’aprés la cession, Ievérilable créancier est lo cessionnaire, et que le 
cédant n’a plus ie droit de traiter avec le débiteur; si done le débi- 
teur de bonne ib i peut conduce avec le cédant une transaction oppo- 
sable au cessionnaire, c’est, dit-on, une decisión loute de laveur (Acca- 
rias, T/iése , pp. 118 et 119; Jatibcrl, Thcse, pp. 79 et 80). Je dis que 
cela est inexact : en eflet, ménie dans le dernier ctat du droit romain, 
la cession n’étail pas en principe opposable au débiteur avant la cer~ 
tioratio ; ainsi, par ex crupié, si le débiteur venad á acquérir une 
créance contre le cédant avant la eertioratio, alora méme qu’i! avait 
déjá connaissance de la cession, il pouvait l’opposer en compensalion 
au cessionnaire (V. Aerarías, Précis de Droit romain, 3 a édiL, II. 
p. Solí; Appleton, Résnmé da Cours de Droit romain, II, p. 168). 
J ajonle qu’il n T est pas prouvéqu’au lemps de Papinien, sur le texte de 
qui on raisonne, la eertioratio avait déja 1’cíVet de la litis contes- 
tatio, et qu’elle rendait le concessionnaire le véritable créancier. 

14 
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deur d’une hérédité, clit-il, aprés avoircédé sesactions á 
l’acheteur 1 , a transigé avec un débiteur héréditaire, qui 
ignorait lávente d’hérédite i si 1 acheteur de 1 héi edité 
veut exiger cette dette, l’exception de la transaction doit 
étre accordée au débiteur, á cause de sa bonne foi. 11 
faut donner la méme réponse á l’égard de celui qui a 
re $u une hérédité á titre de fidéicommis, si l’héritier a 
transigé avec un débiteur de bonne foi. » 

Premier cas. Primus, héritier d’une personne, vend 
l’hérédité á Secundus. Quelques jours aprés, un des débi- 
teurshérédi taires, Terí;ius,á qui Secundus na pas eu le soin 
de signifier la vente et qui l’ignore complétement, vient 
proposer á Primus une transaction, que celui-ci s’empresse 
d’accepter.Plus tard, Secundus poursuitTerlius enpaye- 
ment de sa dette. Si on appliquait rigoureusement le prin- 
cipe que nous avons posé au début, on devrait déci- 
der que la transaction de Tertius, intervenue aprés la 
cession, n’est pas opposable á Secundus. Mais le juris- 
consulte décide avec raison que Tertius, qui a transigé 
de bonne foi avec Primus, peut opposer la transaction 
á Secundus, qui a négligé de l’avertir de la cesssion. 

Dbuxieme cas. Primus, héritier fiduciaire, restitue 
le tidéicommis a Secundus, fidéicommissaire, et puis 
transige avec un débiteur héréditaire, Tertius. Par ap- 
pl i catión rigoureuse de notre principe, Tertius ne sau- 
rait opposer sa transaction á Secundus. Mais, par la méme 
raison que dans le cas précédent, Papinien declare la 
transaction opposable á Secundus. 

198 . — J ai dit (n° 196) que le principe auquel je 


du lf L ep "!. 8 * nto " in ' e Pie “- «(te cession ílatt toujours sous-entcn- 
aue(L. 16, pr M D., de pact 2, 14). 
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viens cTajouter deux temperamento avee Papinien , re- 
<,oit pleine applieaUon pour les transar tions antérieures 
á la cession. Cette application, cependant, a été quelque- 
fois eontredite pour le cas de íidéicommis 1 . Le fidu- 
eiaire, dit-011, est un propriétaire sous eondition réso- 
1 uto i re : done sos artes, les transaetions romme les alie- 
na tions, relatifs aux objets qu il doit restituer au tidéi- 
rommissaire, si relui-ci rédame la restitution, sont 
resolubles romme son droit : ils lie sont done pas 
opposables au íidéirommissaire, qui n'a pas donné son 
co úsenteme ut. Bien que l’auteur ne le precise pas, il 
est évident que, si ce raisoimement était exact, il s’ap- 
pliquerait aussi bien aux créances béréditaires qu’aux 
dioses corporelles. Mais, en s'attadiant d'abord aux 
dioses corporelles, il y a un point á peu pros certain : 
e'est que, merae en admeltant la prétendue résolution 
rétroactive du droit du ñdudaireda propriété légalement, 
transmise par luí a un tiers ne reviendrait. pas de pleiu 
droit sur la tete du ñdéicommissaire. Cette observation 
faite, je vais plus loin et je dis que rien ne prouve que 
cette prétendue résolution rétroactive du droit du fídu- 
ciaire ait jamais été admise. Tout porte a croire, au con- 
traire, que le droit du tiduciaire était trausmis au fuléi- 
eommissaire par la resti tutioii. si Fon songe surtout que 
le íidéicommis n’était pas longtemps obligatoire, que, 
méine aprés qu’il i'ut devenu obliga toire, il s’.exé- 
cutait au moyen d'uue cession d’liérédité jusqu’au 
SO. Trébellien, qui, en rendan!, ce détour inutile, ne 
semble pas avoir bouleversé complélement la théorie et. 
1 ‘ait rétroagir le droit du íidéicommissaire ; si Ton songe 


1 Jaubert, Thésfí, pp. 80 et suiv. 



encore que le droit romain etait beaucoup plus hoslile 
que le droit frangais á toute resol ution rctroactive. Pai 
conséquent, un débiteur béréditaire, aussi bien qu’un 
tiers acquéreur, qui aura traite avec le fidueiaire avant 
la restitution, méme connaissant bien l'existence du 
fidéicommis, peut opposer ce traite aufidéicommissaire. 
Mais, dans ses rapportsavecle fidueiaire, le fidéicommis- 
saire peut lui deniander des dommages et intéréts tout.es 
les fois que cet acte causeraun préjudice au fidéicoramis- 
saire, du moins á partir de l’époque ou le fidéicommis 
devint obligatoire, c’est-á-dire á partir d’Auguste. Et, 
en cas d’insolvabilité du fidueiaire, le fidéicommissaire, 
qui est son créancier, peutexercer l’action Paulienne, si 
les conditions de cette action se trouvent réunies. Mais. 


en principe, encore une fois, la transaction conclue avec 
le fidueiaire par un débiteur béréditaire, córame par un 
tiers quelconque, relativement auxobjets du fidéicommis, 
avant la restitution de ces objets, est opposable au fidéi- 
commissaire, qui n’était qu’un créancier dn fidueiaire 
et qui n’est, par conséquent, que son ayant cause(I. , 2, 24, 
§ 1 ; — e., II, § 202; — Paul, Sent., 4, 1, § 18).J’ajoute 
que notre loi 17 me fournit un fort argument, car, en 
décidant que les Iransactions conclues par le fidueiaire 
aprés la restitution sont oppposables au fidéicommis- 
saire, elle suppose évidemment que celles qui out été 

conclues avant la restitution lui sont opposables á for- 
iiori. 


199. Nous avons di t, en commengant ce chapitre, 
qu’il faut entendre par partios non-seulement ceux qui 
étaient présents á la transaction, mais aussi ceux qui y 
dtaient représentés par leurs mandatairoslégauxou con- 
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ventionnels. Alais, pour eos notions, nous renvoyons, en 
principe, soit á notre chapitre IV, soit aux regles gené- 
rales de cha c un de ces mandáis légaux ou convention- 
nels, que nous n’avons pas á étudier ici : nous nous con- 
tentons de dire que le principe de non-représentation 
empéchait longtemps les droits et les obligations résul- 
tant des actes du mandataire, de naítre directement sur 
la tete du mandant, mais que des moyens plus ou moins 
ingénieux ont fini par étre inventes, á l’effet d’obtenir les 
resultáis youlus. 

II y a cependant une catégorie de personnes, quipeu- 
vent étre considérées comme mandataires légaux ou 
conventionnels et dont nous allons nous occuper ici : nous 
voulons parler des eréanciers ou débiteurs qui peuvent 
étre considérés comme mandataires vis-á-vis les uns des 
autres, c’est-á-dire : I o des correi stipulandi 1 ; 2 o des 
correi promittcndi ; 3° des eréanciers in solidum 2 ; 4 o des 
débiteurs in solidum , et 5 o des fidéjusseurs. 

200. — I o Des Correi stipulandi . Si l’un des correi 
stipulandi a fait avecle débiteur commun une transaction 
par laquelle il fait remise de sa créance, la question est 
de savoir si cette transaction est opposable aux autres 

1 Nous supposons, pour plus de simplieité, que l’obligation corréate 
resulte d’une sliputation, cas de beaucoup le plus fréquent, mais il ne 
faut pas oublier qu’elle resulte aussi d’autres actes. Du reste, comme 
la stipu latió n est la source ordinaire de cette obiigation, on a fini, 
semble-t-il, par appeler rei stipulandi ou promittendi méme les 
eréanciers ou débiteurs dont la créance ou la dette corréales résultent 
d’une autre cause que la stipulation (1^. 9, pr., D., de duob. reís, 
45, 2) . 

2 Les correi sont des eréanciers ou des débiteurs in solidum par 
excellence. Mais, pour Íes distinguer des autres qui sont des créan- 
ciers ou des débiteurs in solidum, sans étre des correi, nous appel- 
lerons les premiers toujours correi el les seeonds simplement in 
solidum. 
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rm Pour répondre á cette question, il faut distinguer 
suivaiit que la remise s’est faite par acceptilation ou par 

simple pacte. 

Dans le premier cas, Fextinction de 1 obligation a lien 
ips0 j ure á l’égard de tous les correi, sans avoir á re- 
chercher s’ils sont socii ou non (L. 2, D., ele duob. reís, 

45 ; 2; L. 18, § 12, 1)., de accept 46, 4). Maintenant, 

dans les rapports des correi entre eux, s ils sont socu, ils 
separtageront l’avantage de la transaction, on, si la trans- 
action constitue une faute du correas transigeant, les. 
autres auront contrelui une action en indemnité, et l’action 
á leur disposition sera dans les deux cas Y action pro socio.. 


201. — Quand la remise a ó té consentie par un pacte 
de ?ion petendo, il semble qu’elle n’est jaxnais opposable 
aux correi qui y sont restes étrangers, non-seulement ¡pso 
jure , ce qui est bien naturel, non-seulement encore au 
moyen de l’exception pacti conventi , ce qui se compren- 
drait mieux, mais méme au moyen de l’exception de dol, 
comme on l’a préconisé, et cela, sans demander si les 
correi son isocii ou non. Cette decisión qui nous semble 
clairement résulter de la loi 27, pr., D., de pací., 2, 14 
a été cependant contestée. 

Les uns veulent donner Fexception de dol au débiteur, 
quand il y a societé entre les créanciers, sous le pretexte 
que, autrement, 1 action du créancier étranger á latrans- 


Si unas ex argentarles sociis cum debitore pactas sit : an 

eüam alten noeeat exeeptiof Neratius, AtiUcinus , Proeulus 

t C US f a ^ erí cocer e ; tantam enim constitutum, 

alium n n^P Pe ePe ^ em Labeo : nam nec novare 

nostra notestatpT^í ^ recíe s °lvaiur. Sic enim et his, qui in 

nostra potestate sunt , rede solví, quod credidprint Uppí 

non possint: quod est verum hu J creaidennt, Licet novare 

dieendum est I-lemque in duobus reís stipulandi 
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action réüéchirait confcre le créancier transigeant, et que 
la transaction ne produiraitpas d’effetb Mais la question 
estprécisémentde savoir sicelte transaction doitproduire 
son eífet, et nous sommes obligés de repondré négative- 
ment, en présence de laloi 27, qui nous dit qu’un correas 
stipulandi na pas le pouvoir de faire un pacte de non 
petendo opposable á son cocréancier. 

D’autres, plus arbitraires encore, prétendent que, dans 
le merae cas de corre i socii , le pacte est opposable aux 
correi nontransigeants, danslamesure delapart du correas 
transigeant 2 . Mais le texte de la loi 27, tout á fait géné- 
ral, ne comporte pas cette restriction. 

Tout au plus pourrait-onsoutenir que cette controverse 
qui existait entre Labéon, Proculus, Atilicinus, Nératius, 
Scévola et Paul d’une part (L. 27, pr., D., de pacíis, 
2, 14; — L. 93, pr., D., de solut 46, 3), et Vénuleius 
del’autre (L. 31, § 1, D., de noval 46, 2), sur la ques- 
tion de savoir si Fim des correi stipulandi avait le pou- 
voir de faire une novation opposable aux autres correi*, 
divisait aussi ces jurisconsultes pour le pacte de non pe- 
tendo 4 ,et que le dernier jurisconsulto, qui, plus logique 
que les autres, admettait que chacun des correi , qui 
pouvait éteindre la créance en recevant le payement, en 

4 Aerarías, Thése, p. 433; Jaubcrl, T/tése, pp. S9 et 90 ; D urnas, 
T/iése , pp. 63 et 66. 

- Vinnius, Se lee t. Qurest., lib. i, cap. 6. 

3 Des auteurs ont essayé de concilio r ces textes contradietoires et de 
nier la divergeuee d’opinions qui existait réellemenl, á mes yeux, entre 
les jurisconsultos. Mais je renvoie pour les expliealions plus ou moins 
ingéuifiuses qu’ils ont imaginées et leurs réfutations á lM. Demangeat, 
Des ObUfjaüons solidaires en Droit romain, pp. 308 etsuiv.Cf. M. 
Appleton, op.eit., II, pp. 139 et 137. 

* Cette controverse se retrouverait, telle qu’elle étail, en matiére 
de transaction, si Ton supposait le cas rare olí la transaction se ferait 
au inoyen de la novation proprement dite (V. n° 173, t re note). 
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poursuivant le débiteur ou en faisant l’acceptilation, 
pouvait l’éteindre aussi en la novant, admettait égale- 
ment que le pacte de non petendo consenti par 1 un des 
correi était opposable aux autres l . 


202. II faut remarquer que la solution de Paul 

n'aboutit pas generalement a une injustice. Si, avant 
l’exécutionde la transaction, le débiteur est poursuivi par 
le correos transigeant, il peut le repousser par 1 exception 
de transaction, en exécutant la convention de son cote, et 
le droit, unefoisdéduitenjustice, ne peut plusétreexercé 
denouveaupar un autr e correos- Si c’est un autre correos 
qui poursuit le débiteur, il aura certainement la condam- 
nation, mais dans ce cas, le débiteurn’aura plus á craindre 
une poursuite quelconque du correos avec qui il a transi- 
ge, car celui-ci n’a plus aucun mojen legal de le poiir- 
suivre. 

S’il a eu l’imprudence d’exécuter la transaction avant 
la poursuite, il peut encore ne pas subir de préjudice, 
quand c’est le correos transigeant qui le poursuit aprés, 
car il lui opposera victorieusement l’exception de trans- 
saction. Mais, mé me quand c’est un autre correos qui l’ac- 
tionne, il ne subirá pas nécessairement de préjudice, 
car, bien qu’il doive étre condamné, il aura la condictio 

cansa data causa non secuta contre celui qui a transigé 
avec lui. 

Ainsi cette decisión de Paul, qui peut nous paraítre un 


' Jtí -f ?l le que J° Ur mémoil ' e l’opinion assez bizarro de M. Molitor 
{Op. cit., II, p. oOO; et qui n’est pas bien clairement exposée, d’aprés 
laquelie il semblerait que la transad ion de Fun des corree stipuLandi 
m loujours opposable aux autres, s’il n’y avait pas société entre eux 
ct que, dans le cas contrata, elle ne leur fút jamais opposable que 
dans la mesure de la part du correus transigeant. 
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peu éttange, á nous autres modernes, n’a cependant d’ef- 
íet réellement fácheux, que quand le débiteur a eu l’im- 
prudence d’exécuter son obligation resultan! de la trans- 
action, sans attendre la poursuitejudiciaire, que c’est un 
correas autre que celui qui a transigé avec lui, qui le 
poursuit, et que le correas transigeant est insolvable. En 
somme, celui-la seul peut subir un préjudice, qui aura 
été assez imprudent pour exécuter d’abord la trans- 
action. 

J ajoute que, dans les rapports des correi entre eux, 
lorsque la transaction produit son effet, ceux qui n’v 
ont pas pris part peuvent recourir contre le correas 
transigeant par l’action pro sido , s’ils sont socii, soit 
pour partager le bénéfice de la transaction, soit pour 
demander rindemnité du préjudice qui a pu étre causé 
par la transaction. 

203. —2 o Des Correi promittendi. Ici encore, il faut 
distinguer suivant quel’abandon de la créance litigieuse 
s’est faite par acceptilation ou par pacte de non petendo. 
Dans le premier cas, comme pour la corréalité active, 
l’extinction de la créance a lien ipso jure (L. 2, D., de 
duob . mí, 45, 2 ; — L. 16, pr., D., de accept., 46, 4) b 


< M. Jaubert (Thése, p. 90) prétend qu’ii en serait de méme, quand 
la transaction a eu lieu á l’aide d une stipidcition. Qu enlend-il 
ici par stipulationf S'il n’entend par )á que celte slipuiatíon, rare 
en matiére de transaction, comme nous 1 avons déja dit plusieurs oís 
(n° 173, 1 re note, et n» 201, 3 e note), qui s’appelle nooation, nous se- 
rons d’accord. Mais, pour toute autre stipulaLion, notamment celle par 
laquelle le créancier s’est fait promettre une certaine prestation en 
echan ge du pacte de non petendo, qu i! a consentí, el e n aura jamais 

pour effet d'éteindre le droit ipso jure. 

M. D urnas [Thése, p. 60) émet une opinión bien autrement fa - 
*iste, d’aprés laquelle, pour que la transaction i era ou 
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Quand la transaction a été faite par pacte de non petenclo , 
si les correi sont socii, l’action qui subsiste ipso jure 
peut étre repoussée au moyeu de l’exception pacti con- 
venti, non-seulement par le corren. 9 qui a transige, mais 
aussi par les autres (L. 23, ni fine , ct L. 2c>, pr., D., de 
pact.y 2, 14; — L. 9, § 1, D., de cluob. reís , 45, 2). Si 
les correi ne sont pas socii, la transaction ne peut étre 
opposée, en principe, par les correi non transigeants. 
Mais ce principe re$oit une exception, a notre sentiment, 
quand il est démontré que le créancier, en faisant la 
transaction, avait l’intention de libéren tous les codébi- 
teurs. Nous nous appuyons, pour Tadmettre, sur un ar- 
gumentpar analogie ou méme a fortiori , tiré des lois 25, 
§ 2, et 26, I)., de pací., 2, 14, qui accordent rexception 
de dol au débiteur principal et anx cofidéjiisseurs, quand 
le pacte de non petenclo a été consenti par le créancier á 
un fidéjusseur, avec l’intention de libéren tous les obli- 
gés, comrae nous allons le voir tout á l’lieure 5 

Gette différence entre la corréalité active et la corréa- 
lité passive se comprend facilement. En cas de corréa- 
lité active, le pacte na été consenti que par l 7 un des 
créanciers, tandis qu’il a été consenti par le créancier 
unique, par hypotliése, en cas de corréalité passive. Des 
lors, quoi d’étonnant á ce que le pacte soit opposable au 
créancier qui l’a consenti, méme par d’ autres que celui 
qui a traité avec lui, et qu’il ne le soit pas aux créan- 
ciers qui n’y ontpoinl consenti? 

promittendi, il faudrait qu’elle eút eu lien par stipulation Aquí- 
henne avec accepiilation . On dirait que l’auteur a compléternent 
oubliéle cas, de beaucoup le plus fréquent, oü la corréalité resulte 
d une stipulation, etoü, par conséquent, on na nullement bcsoin d'une 
stipulation Aquilieone pour éteindre ¿pso jure l’obligation corréale 
1 tn ce sens: Demangeat, op. cit pp. 294 el 29o. 
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, II va de soi qu’en cas de société, les correr , qui pro- 
fitent de la transaction, doivent subir pro socio le recours 
du corráis qui atransigó. Quand il ny apas société, ce 
recours n’est possible que par suite de la cession d’ac- 
tions, consen lie par le créancier, auquel cas ce n’est pas 
l’action pro socio , mais les actions du créancier, qu’on 
exerce. En tous cas, le créancier n’a point d’action 
contre les correi qui n’ont pas transí gé, pour leur 
deinander 1 exécution des obligations résultant de la 
transaction b 


204. — 3 o Des Créanciers in solidum. Vula rareté rela- 
tive du cas probablement, nous n'avons aucun texte ré- 
glant la matiére. M. Demangeat 2 en a conclu que les 
créances in solidum étaient régiées de la máme fa$on 
que les créances corréales. Gette conclusión ne nous 
semble point justifiée. Du moment que les deux sortes 
d’ obligations solidaires étaient régiées différemment au 
point de vue passif, dans le silence des textes, il nous 
semble plus logique de supposer qu’elles étaient régiées 
différemment aussi au point de vue act.if. Or, comme 
nous le verrons au niunéro suivant, le príncipe était 
radicalement différent au point de vue passif, suivant 
qu’il s’agissait d’obligations corréales ou d obligations 
in solidum . Dans les premieres obligations, l’obligation 
est unique : Una res vertitur , dit Justinien (I., 3, Ib, 
§ 1) ; tandis que, dans les derniéres, il y a plusieurs obli- 
gations : la preuve c’est que la litis contestatio faite a\ec 


« Id encore, córame dans le cas de corréalitc active, M. “^í> r ^ eul 
appliquer sa théorie, toute contrato aux textes et aux piincq ~ 
droit rornaln (Ojo. cit., pp- 500 et 501). 

5 Op. cit., pp. 401 et suiv. 
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l’un des débiteurs in solidum. ne libére pas les autres, 
contrairement á ce qui arrive pour les correi (Pour les 
correi : L. 51, § 4, D., deevict 21, 2 l 2 ; LL. 2 et 16, 


D., de duob. veis, 45, 2; — L. 5, in fine , B., de fidej., 
40 ? i . Pour les débiteurs m solidum : LL. 3 et 4, B., 


de efi tisis, 9, 
13,5; — L. 


3 ; — L. 18, § 3, D., de pecun . constit ., 
5, § 15, D., commodati, 13, 6 ;^ L. 1, 


§ 43, D., depositi, 16, 3; - L. 7, § 4, D., quod falso 
tut., 27, 6 ; — - L. 18, § 1, B., de adm. et peñe, tutor., 
26, 7; — L. 41, § 1 ; L. 52, § 3, B., de fidej ., 46, 1 ; — 
L. 28, in init. , C., de fidej., 8 , 41; — Paul, 2, 17, 
§ 16). Nous considérons que la méme différence existe 
entre les deux sortes d’obligations au point de vue actif. 
La seule difficulté est de savoir quedes sont les causes 
de la créance in solidum , et, sur ce point, les auteurs 
sontloindetre d’accord 3 . Mais il serait trop long de 
traiter cede questioñ ici. Nous nous bornons done á ap- 
pliquer le principe que nous venons d’admettre, á la 
transaction consentie par un des créanciers in solidum , 
sans nous dernander la cause de leurs créances 4 . 

D’abord, ni Facceptilation, ni le pacte faits par l’un des 


1 Ce texte ne parle que de débiteurs in solidum , mais nous pen- 
sons avec MM. Demangeat [Op. cit., p. 74) et Appleton ( Op . eit., II, 
p. 437, notel)qu’il se refere aux obligations corréales. 

2 Etsi alter convenías pr/estitekit, liberabit alterum. Ce texte 
suppose certainement des obligations in solidum , bien que M De- 
mangeat(Op. cit., p. 433) paraisse admettre le contraire.En ce sens: 
M. Appleton, op. cid., II, p 137, note 2. 

3 Par exemple : M. Appleton {op. cit., II, p, 140) ne parait pas ad- 
mettre toutes íes causes qu’énumére M. Molitor {Op. cit., II, pp. 611 et 
suiv.). 

* Supposez, par exemple, deux personnes qui ont, fait un dépót et qui 
sont conyenues que Tune d’elles pourra réclamer la tolalité du dépót, 
hypothése prévue par la loi i, § 44, D., Depositi, 46, 3, et oü tous les 
auteurs qui reconnaissent l’exislence d’une créance in solidum non 
corréale semblent d’accord pour voir une créance de cette nature. 
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eréanciers n’éteignent jamais ipso jure le droit des 
autres. Seulement, les autres eréanciers ne pourront 
poursuivre leur débiteur que déduction faite de la part 
de celui qui a transige 1 . 


205. - 4 o Des Débiteurs in solidum . J ai dit au nu- 
mero précédent qu il y a autant d’obligations que de 
debiteui s di solidum , á la diííerence de lobligation cor- 
réale qui est toujours unique. Par application de ce prin- 
cipe, qui est ceitain au point de vue passií, ou je me 
place maintenant, car il j a tant de textes qui Péta- 
blissent et quej’ai cites ci-dessus, ni laccepLilation, ni le 
pacte de non petendo faits en faveur de l’un des débi- 
teurs in solidum néteignent jamais ipso jure les obliga- 
tions des autres. Le créancier peut done poursuivre ces 
derniers, quine pourraient me me pas lui opposerl’excep- 
tion pacti conventi. G’est ce qui résulte clairement, pour 
la matiére déla transaction, déla loi i, G., de trans 
qui decide que, de plusieurs tuteurs ou curateurs, quel- 
ques-uns seulement ayant transigé avec le pupille ou la 
personne en curatelle, les autres peuvent encore étre 
poursuivis. Mais peuvent-ils étre poursuivis pour le tout 
ou pour leurs parts seulement? Je réponds sans hésita- 
tion que c’est pour leurs parts seulement qu ils peuvent 
étre poursuivis. En eíFet, la jurisprudence romaineafini 
par admettre le recours d’un des débiteurs in solidum 
qui a payé la dette entiére contre ses codébiteurs Cela 
étant, si les tuteurs ou curateurs qui n ont pas pris pait 
ala transaction étaient obligés de paver la totalité de la 


1 Nous en donnerons la raison au numéro suivan , en raí 

débiteurs in solidum. . ■, ooKpj 

- V. Appleton, op.cit., II» p- 139, et Demangea ,op • •> 

suiv. 



detle, ils rocourraient centro leurs cotuteurs ou cocura- 
lours, ({ui perdraient ainsi l’avantage résullant de la 
transaction, ce qui serait contraire á la bonne foi. Gola 
rósul le d’ailleurs, a mon avis, do la loi 45, D., de cidni . 
vt peric. tut. ? -6, 7, qui déclare que le pupille qui a 
libere im de ses deux tuteurs lie peut plus poursuivre 
rautre pour la partdu premier, decisión qu’elle applique 
aussi aux deux magistrats collegues '. Gotte decisión 
iloit naturellement etre généralisóe, et quarnl l’actioii 
excrcéc n’est, pas une action de bonne foi, le défendeur 
devra faire insérer dans la formule l’exception de dol ' 1 2 . 

Puisquc c’est la possibilité du recours qui rend la 
transaction concilio par un des débiteurs in solidwn op- 


posable aux autres dans la mesure de sa parí , si ce re- 
cours n’est pas possible par exception, celte transaction 
ivesi point opposable aux débiteurs qui y sont restes 
élrangers. La loi 15, ü., de tut . et raí. dist 27, 3, tire 
une conséquence de cette idee, toujours en matiore de 
transaction émanant d’un des cotuteurs. Si la transac- 
tion porte sur un dol comiimn des cotuteurs, l’ex-pupille 
peut poursuivre encore le tuteur qui n’a pas transigé, et 


1 M. Dcmangeat cito encere la loi 9o, §11, D., de sohit,, 46, 3, qui 
concerne le mandatum pecunúv credendw ( op . cit., p. 236). Mais, 
contrairement á ce qu’enseigne le savanl. auteur, je iie puis pas voir 
des obligalions qu’on appelle généralement in soUdum dans celles 
qui résultent d’im mandatum pecunias eredendx contre le débileur 
principal et le mandator. 

M. Accarias (Thcse, pp. 13o et 13t>) prélend que tontos obliga- 
iions m ¡tolidum résultenl de contrals ou quasl-contraís de bonne °foi 
et il invoque 1'auloriié de M. Demangeal, C’est une inadvertance : il y 
a certainement des obligations in solidum résultant de delits ou de 

quasi-délits (L. 14, § 16; L. 16, D., quod metus causa, 4,2' L. 1 

§ 10; LL. 3 et 4, D., de his qui ejfud ., 9, 3 ; — L. i ¿ \i e con( ¡ 

furt., 4, 8), et l’auteur dont M. Accarias invoque I’autorité le dit for- 
.mellemenl (op. cit., pp. 175 et suiv.). 



— 223 — 


celui-ci n’a aucun mojen de le repousser, car, en droit 
i omain, ü n y avait point de recours dans ce cas, si l’un 
payait le tout b Toutefois, comme, en somme, le pupille 
ne doit pas obtenir satisfaction deux fois, il devra natu- 
rellement dediure ce qu’il a rccu parla transaction, du 
montant total du préjudice qu’il a subí, quand il pour- 
suivra le second tuteur b 

J ajoute que le débiteur in solidum qui a transige aura 
un recours contre ses codébiteurs, s’il a payé, par suite 
de cette transaction, plus que sa part, puisqu’alors, ce 
pajement profitera aux autres. 


206. — 5 o Des pidéjusseurs. Iciil fautdistinguer si la 
transaction emane du débiteur principal ou d’un des 
lidéjusseurs. 

Si elle emane du débiteur principal, ellelibérera le ou 
les fidéjusseurs, ipso jure s’il y a eu acceptilation, en 
supposant que l’obligation principale était vcrbü ; exc.ep- 
tionis ope s’il n’y a eu qu’un pacte (L. 68, § 2, D., de 
fldej 46, 1). Ge résultat aura lieu, alors máme que le 
fidéjusseur aura déjá été condamné (L. 7, § 1, 1)., de 


' V. Appleton, op. c¿í., Tí, p. 139. 

- M. Accarias semble avoir mal compris la Ioi lo, de tat. et ral. 
dist., lorsqu’il nous di t que « le juriseonsulte y decide que ce que 1 uu 
des Luteurs a payé en exécution de la transaction ne diminue pas 
1’obligal.ion de l’autre ( T lié se, p. 1 36). » Sansdoule, la transaction ne 
proíite pas au tuteur qui n'a pas transige, comme le di! tiés-bien 
Ldpien, en ce sens qu’il ne peni pas invoquen la remise consentie par 
le pupille {transadlo nihil prodertt alíen'); mais le palemón ui 
proflte toujours, qu’il ait été effectué transigendi causa ou autre- 
ment : ce qui nous semble résulter, par analogía, de lafindu texte, ou n 
esl dit que le payement de la condamnaüon prononcée con re 
proflte á l’autrc. Pourquoi? parce que le pupille ne peu o j -enir - - 

Taction deux fois (Quod st convenías al ter pr%st¿üsse ,projl 
quod prssstitit , e¿ cui conventas non est: Ucet emm a 
s ¿nt, tamen sufjlcit unum satis/acere). 



— 224 — 


tmns.). Geci peut étonner au premier abord : en effet, 
I o la litis contes latió faite contre le fidéjusseur a cu pour 
résultat d’éteindre l’action, méme contre le débiteur 
principal; quel intérét celui-ci trouve-t-il á transiger 
avec son créancier, alors qu’il lui suffit d’ opposer l’ex- 
tinction de hachón par litis contestado ? 2 o La transac- 
tion sur la chose jugée est interdite (n° 16); comment 
supposer alors une transaction, aprés que le fidéjusseur 
a été deja condamné? 

La réponse k la prendere objection est fac-ile. Saris 
doute, le débiteur peut opposer la déduction du droit 
en justice, pour repousser son créancier ; mais il n’en 
reste pas moins tenu á l’égard de son fidéjusseur, qui a 
une action enrecours contre lui. En transigeant avec le 
créancier, il éteint son obligation et libére ainsi son 
fidéjusseur, dont l’obligation n’a plus sa raison d’étre. 

La seconde objection est peut-étre un peu plus em- 
barrassante. En effet, on ne peut pas dire que lachóse 
jugée se restreint strictement entre le créancier et le 
fidéjusseur: le débiteur principal peut cerlainement s’en 
prévaloir (L. 42, § 3, D., dejurej 12, 2) h La réponse 
serait bien facile, si Ton pouvait supposer quelejuge- 
ment n’est pas définitif (n° 17) ; mais cette supposition 
n’estpas possible, car notre texte, aprés avoir déclaré la 
validité de la transaction intervenue entre le créancier et 
le débiteur principal, donne la decisión contraire pour 

* II faut noter que ceci ne se confond pas avec l’effet cxtinctif de 
la litis contestado, méme á l’époque classique. Nons trouvons dans 
la loi 21, g 4, D., de excepi. rei jad,, 44, 2, une application de 
I'exception rei judicatce opposée par le fidéjusseur, en se fondant 
sur un jugement rendu en faveur du débiteur principal. A l’inverse 
le débiteur principal pourra, dans la méme hypothése, opposer fex- 
ception de la chose jugée en faveur du fidéjusseur. Cf. n° 183 4« note 



la transaction conclue par le fidéjusseur condamné, qui 
serait obligé de payer la différence entre ce qu’il aura 
donné transactionis causa et le montan t de la condam- 
nation. II faut done se résigner á supposer un jugement 


inattaquable. Voici comment je veux expliquercette déci- 
sion, qui peut sembler au premier abord unpeuétonnante : 
oui, lachóse jugée peut étreopposcepar le débiteur prin- 
cipal ; par conséquent, si le jugement dont il s’agit était un 
jugement d’absolution sur la question d’existence de la 
dette, non-seulement le débiteur principal aurait toujours 
intérét á l’opposer á. son créancier, qui pourrait l'action- 
ner, mais méme ilne pourrait pas transiger valablement h 
Alais tel n'est point notre cas: il s’agit ici d’un jugement 
de condamnation, et le créancier ne saurait 'jamáis inten- 
ter Y 'Aulion judicati contre le débiteur principal, qui n’est 
point. judicatm. Lachóse jugée fait done défaut dans ce 
cas, et une transaction peut valablement intervenir entre 
le créancier, qui ne peut pas se prévaloir, contre 
le débiteur principal, du jugement de condamnation qu’il 
a obtemi contre le fidéjusseur, et le débiteur principal, 
qui peut ainsi éviter le recours du fidéjusseur. 


207. — Supposons maintenant que la transaction est 
intervenue entre le créancier et lun des fidéjusseurs. Si 
elle a eu lieu par acceptilation le débiteur principal, 


1 M. Accarias ( Thése , p. 137), et apeos luí, M\l. Humas :[ T fíese, 
p. 64; et Jaubert [Thése, p 88), qui repeoduisent visiblcment l’expli- 
cation du premier auteur, se conlentenl de dire que « la chose jugée 
u’empéehe la transaction qu’entre les parlies qui ont figuré dans 
rinslancc. » D'unc maniere générale, la formule ne me semble pas 
exaele, comme ,j espere l'avoir dénionlré au texto. 

2 M. Dumas parle ici encore de sa faino use stipuíation, Aqiulienne 
sitióte d’ acceptilation [Thése, p. 64), et ici c esl un vérilable nou- 
sens, attendu que la tidéjussiou supposant toujours une stipulation, 

15 
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ainsi que Jes coíidéjusseurs, esl liberé ipsojure. Si elle 
a cu lien par un simple pacte, en principe, elle ne leur 
protile pas (L. 23, D., ¿le pact.,2, 14). Gepenclant, quand 
la fidéjussion ida pas en lieu donandi ánimo, le créan- 
cier qui poursuivra le débileur principal ou les cofidé- 
jusseurs, sera obligé de réduire son aelion du montanl 
de ce que le fidéjusseur Iransigcant aura payé ou d li- 
men l pro mis par suite de la Iransaction, car sansquoi, si 
c’cstle débileur principal qui estpoursuivi, le fidéjusseur 


pordrait son reeours contre luí, le débileur ne pouvant pas 
étre tenu de payer deux fois pour une méme cause; ou. 
si ce sonl les coíidéjusseurs que le créancier poursuit, ils 
auraientun reeours contre le débileur principal, etpar la 
méme raison, le fidéjusseur qui a transige perdrait encore 
son reeours, a moins qu on ne decide que ce sont les antros 
qui devraient perdre leur reeours en partie. La loi 15, § 1, 
1)., de fldej 46, 1, 1 me semble confirmer c-ette solu- 


ii n’y auraii jamais lieu de taire une stipulation Aquilienne, pour 
éteindre l’obligation ipso jure au rnoyen de l’acceptilation. 

1 Si ex duobus , qui apud te fidejusserant in viginti , altee, ne 
ab eo peteres, quinqué tibí dederit oel promiserit : nee altee 
Ubeeabitur ; el, si ¿ib altero quindecim petare institueris, nulla 
exceptiose suMMOVERis : reliqua autem quinqué si a priore fide- 
jussore petere instilueris, doli malí, exceptione summoveeis. — 
J utien dil : Nulla exceptione summooeris. On pourrait cependant 
dire que le cofidéjusseur a l’exception de división. -Non, ce serait une 
erreur, car la división ne peut étre demandéc que s’il y a des cofidé- 
jusseurs au moment du payement. Or le créancier n'cst point obligó 
de conserver l’un des fidéjusscurs pour poursuivre l’autre. Done le 
pacte de non petendo consentí en faveur de l'un empeche l’autre 
d’opposer l’exception de división (L. 23, D., de paetis, 2, 14). II faut 
remarquer, du reste, que Je livre oi du Digeste de Julien, doni nolre 
loi lo est lirée, ful écrit sous le régne d’Antonin le Pieux ou de Marc- 
Auréle etVérus, comme le demontre tres bien Fitling ( Ueber das 
Alter der Schriften rómiscker Juristen von Hadeian bis Alexan - 
der,p. 6), etpar conséquent, aprés le rescrit d’Hadrieu qui introduisil 
le bénéüce de división au proíit des fidéjusscurs. 



tion. II est vrai qu elle ne parle que des cofidéjusseurs, 
mais, d’aprés le raisonnement que je viens de faire, elle 
doit s’appliquer a fortiori au débiteur principal, car, si 
les cofidéjusseurs, qui n’ont aucun recours coiilrc le fidé- 
jusseur transigeani 1 2 , peuvent opposer la transaction, 
dans la mesure de la somme pavee tramactionis causa, 
c’est que ce dernier a son recours contrele débiteur prin- 
cipal. L'exception de dol sera done aceordée et au dé- 
biteur principal et aux cofidéjusseurs, si le créancier 
vient á leur réclamcr le montant integral de la dette. 
J’ajoute que s’il est démontré qu’en transigeant, le cré- 
ancier a voulu libérer non-seulement le fidéjusseur avec 
qui il traitait, mais tous les coobligés, ceux-ci, sans pou- 
voir invoqner l'exccption pacti conventi, pourront néan- 
moins opposer 1’exception dolimali á ton te poursuite du 
créancier (L. 25, §2; L. 26, D., de pac t., 2, 14) 


208. — • En somme, la transaction prorite ou nuit aux 
parties et á leurs ayants-cause ; elle ne profite ni ne nuit 
aux tiers. Nous trouvons dans les textes deux applica- 
tions de cette derniére idee : 

1° La transaction consentie par lMiéritier testamentaire 
ne profite ni ne nuit aux légataires etaux esclaves aííran- 


1 Pour ne pas trop compliquer cette matiére deja assez compliquéc, 
j’ai mis de colé exprés juscju’ici les sponsores et les Jidepromissores, 
dont les regles son t en general les mimes que cellos des fidéjusseurs. 
Cepeudant il convient de remarquer ici que eos deux catégories 
d ’ ad p rom issores ont. recours les uns contre les aulres, á la diffé- 
ronce des fidéjusseurs qui n'en ont point. La décision de la loi lo, 
de ftdej., doit done s’appüquer á ces cautions avec plus de raison 
encore qu’aux fidéjusseurs. 

2 Cf. n° 203. — M. Damas ( Thése , p. 64) me semble confondre cette 
bypothése avec celle de la loi lo, de ftdej. 
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chis par le téstament. Cette decisión, tout á íait ration- 
nelle, se trouve consacrée dans deux hypothéses : 

La premiére est celle des loi 3, pr. , I)., de trcins ., et 
29, § 2, D., de inoff. test., 5,2. L’héritier institué, atta- 
qué par un legitima iré de inofficioso testamento , transige 
avec lui. Les esclaves aífranchis par le testament con- 
servent leur liberté ; les légataires peuvent demander 1 exé- 
cution de leurs legs á l’héritier institué, qui, en transi- 
geant, a dú songer á ces charges. II est memo remar- 
quable que cette transaction affermit ces libéralités, en 
rendant désormais la quercla de inofficioso testamento 
impossible, de la part du légitimaire transigeant au moins. 
Cette régle doit étre étendue á toutes transactions sur la 
nuliité du testament. 


On a quelquefois voulu introduire une restriction á 
cette régle et imposer la transaction aux légitimaires, 
« quand ils peuvent le faire sans préjudice pour eux », 
en ce sens qu’ils demanderaient leurs legs, proportion- 
nellement ala part que chactmedes parties transigeantes 
s’est attribuée 1 . Cette restriction, que j’ai deja rejetée 
pour les créanciers héréditaires (n H 192), est absolnment 


impossible á admettre ici, par la raison bien simple que 
les légataires n’ont ancun droit á l’égard de Lhéritier lé- 
gilime. Ils ne pourraient done pas le poursuivre, alors 
méme qu’ils le préféreraient, ce qui les difíércntie des 


créanciers (L. 14, I)., de trans. ; — n°* 190 et suiv.). 
J’ai d’ailleurs expliqué que, méme pour les créanciers 


auxquels la loi 14 est applicable, 
rien ; 2° qu’elle est étrangére á la 
testamento. Done les créanciers, 


I o elle ne leur impose 
<¡ue re ki de inofficioso 
tout comme les léga- 


K Jaubert, Thése ¡ p. 86. 
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taires, peuvent poursuivre l’héritier institué seul, et cela 
dans notre hypothése plus encore que dans celle d’un 
testament attaqué comme absolument mil 

209. — La deuxiéme hypotbése concerne la transac- 
tion intervenue entre l’héritier d’une succession insol- 
vable etlescréanciershéréditaires, dontnous avons parlé 
plus d’une fois (n fts 8 et 189). La loi 3, §1,1)., adíe y. Vale , 
35, 2, decide avec raison que, si, gráce aux remises con- 
senties par les créanciers, la liquidation laisse quelque 
chose á rhéritier, les légataires ne sauraient ríen lui ré- 
clamer, car l’hérédité étant insolvable par l’hypothésc, 
ce que rhéritier retient ne lui revient pas de l’hérédité, 
mais de la transaction : les legs ne sont jamais payés 
qu’autant que l’hérédité est solvable (L. 1, § 17, ])., ad 
SC. Treb . , 36, 1). 

210. — 2° En principe, la transaction concluc par un 
possesseur d’hérédité ne profiteni nenuit á rhéritier vé- 
ritable. G’est, du moins, ce qui resulte d’un texte de Scé- 
vola (L. 3, § 2, D., de trans.). « Le débiteur, dit-il, don!, 
le créancier avait vendu le gage, a transí gé pour une 
sommo medique avec Msevius, qui se di sai t, rhéritier le- 
gitime du créancier; ensuite, un testament ayantétépro- 
duit, il a paru que Septic-ius était hériticr : on a demandé 
si, dans le cas oule débiteur intenterait l’action pignora- 
tice contre Septieius, celui-ci pourrait user de l’excep- 

< Noodt {De pact. et trans., cap. 22; Probab. Jar. cío., iib.lt, 
cap. 11) ne voit qu’une décison de faveur dans la loi 14. Cctte con- 
jecture, réeliement injurieusc a l’adresse de Scévola, auteur de cc 
texte, n’est nuiJemcnt nécessaire, lorsqu’on peut conciüer si bien, 
comme j’espére l’avoir démontré, ce íragment. avec la loi 3, h.t., du 
méme auteur. 
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tion tiráe de la transaction faite avec Maevius, qui n’était 
point héritier alors, et s’il pourrait repeler par une co*- 
dicii0i comme repu au nom de l’hérédité, l’argent qui a 
été payé par le débiteur á Maevius en qualité d’héritier ? 
Scévola a répondu que d’aprés les faits exposés, Sepd- 
cius ne le pouvait pas, parce que ce n’est pas luí qui a 
transige avec le débiteur et que Maevius na pas ie§u 
Targenl córame gérant l’aífaire de Septicius. » 

2 i i . — , Voici riiypothése prévue par le jurisconsulte : 
le créancier gagiste, aprés avoir vendu son gage, meurt 
laissant un testament, par lequel il institue Septicius hé- 
ritier. Or,á l’époque du jurisconsulte, le créancier n’avait 
proba blement pas, en principe, le droit de ven árele gage 
(L.73,1)., de furt. , 47, 2). Le débiteur pouvait done ré- 
clamerla restitution du gage, en oiírant de payer la dette. 
Mais, ignorant l’existence d’un héritier institue, il s’a- 
di ■esse á Maevius qui se dit l’héritier legitime du créancier. 
II transige avec lui, en lui donnantune somme modique, 
parce que, sans doute, le prix de la vente n’était pas suffi- 
santpour désintéresser complétement le créancier. On dé- 
couvre le testament, et le débiteur, se repentant de la 
transaction, intente Tachón pignoratice contre Théritier 
institué, Septicius. Alors deux questions se posen t : 
I o Septicius peut-il lui opposer l’exception de transaction? 
2 o Peut-il réclamer á Maevius la restitution de la somme 
payée par le débiteur? Scévola répond négativement aux 
deux questions; á la prendere, parce que ce n’est pas Sep- 
ticius qui a transige ; á la deuxiéme, parce que Maevius 
n a P as voul u, en transigeant, gérer TafFaire de Septicius * . 

« L M U ots7S S ní rÁ r S h e ’ t, 4 . 3l) Supp0se arbit rairement que Maevius 
«ne possedait pas lheredité. * Outre qu’on n’a le droit dedeo 



212. — Ces décisions sont vraies en general. Mais il y a 
un cas ou elles cessent d’élre vraies, du molas d’aprés les 
principes admis á la fmdel’époqiie classique. On saitque 
le sénatus-consulte Ju ven lien établií ce principe que le 
possesseur de bonne foi d’une hérédité ne doifc pas sonf— 


írir des restilulions qu’il fera au véritable hóritier h Les 
jurisconsultos arriverent á en déduire cede conséquence 


que la vente d’un bien de rhórédité, faite par le possesseur 
de bonne foi. sera opposable á Hiéritier, toates les fois 
que l’acheteur aura un recours centre son vendeur (L. 25, 


S 1 L D., de hered. petit 5, 3). La raison qui explique 
cette solution nous la fait généraliser et nous dirons : 
toutes les fois que la méconnaissance d’un acledu posses- 
seur de bonne foi d’unehéróditó doit donner licu á un re- 
cours contre luí, l’liéritier véritable doit le teñir pour va - 
lable.Comme ponséquence de ce principe, il faut decidor, 
dans notre hypothése, que la transactioade Maevius sero.it 
opposable á Septicius et par lui, si Mrevius était de 
bonne foi, car le débiteur, qui croyait Maevius héritier, 
aurait un recours contre lui, si la transaction tombait. 
comme faite par un faux hóritier (V. cbap. IX). 


ajouler au texte qu’ent cas d’absolue nécessité, cette supposilion est 
démenlie par le texto ineme. Eu effet, que suppose le texte? Que 
Mscvius s’est comporté comme hóritier du cróancier, en transigeant 
sur la eré anee avec le débiteur. Or le possesseur d’une hérédilé 
n’est pas seulemenl relui qui possede une chose corporelle appartc- 
nant á l’hcrédilé, mais aussi cclui qui se comporte comme titula? ro 
d’une créance de l’hérédité (L. 9, D., de hered. peht., o, 3): el l’émi- 
nent auteur le dirá tcxtuellernent dans son remarquable Préc/s de 
Drolt romain , 3 ft édit., TI, p. 990. 

f 11 faut rernarquer que le livre I du Digeste de Scévola, donl nolre 
texto esl tiré, ful cerlainemcnt écril aprés lo sénatus-consulte Juven- 
t Leu, qui fut rendu en 129 (V. Iiivier, Introduction histonque au 
Droit romain , p. 332), tandis que Je procemium de nolre texle 
parle des empereurs Marc-Auréle el Vérus, dont le régne ne com- 
menca qu’en 161, 



CHAPITRE VIII 


DE L’ÉTENDUE DE LA TRANSACTION 


9 qg Pour savoir quedos sont les diificulles tron- 

chóos par une transaction, il íant recbcrchci quelle a ele 
rintcntion des pardos transigeantes. En cas de doute, la 
question doit etre tranchéc dans lo sens rostrictií, car 
l’ahandon d’un droit nc se presume jamais (L. 9, § I , 
J)., de tram. ; — E- 34, I)., de rey. jar., 50, 17). On 
poul considórcr comme une application de cette regle la 
decisión de Marc-Auréle contenue danslaloi 8, § 12, I)., 
}). et dont nous avons parló au chap. III, sect. IV, 
$ II (n° 124, in fine). Get empereur decide, en eft’et, que la 
transaction portant sur des alimenta ( alimenta ) n’est cen- 
sóc porter ni sur 1’/ lafritation (/mbitat/o), ni sur le vete- 
rnent íym vtmrium), bien que le mot alimenta puisse com- 
prendre tout ce qui est nócessaire á l’entretien des 
hommes. 

On a quelquefois contestó la régle que nous venons de 
poser, en s’appuvant sur la loi 122, § 6, 1 ). } de verb. obl 
4o, 1 . Deux freces se sont partagó les biens laisses par 
leui pére decede ct se sont promis de ne ríen faire conlre 
ce partage, piomcsse sanctionnee par une clause pénale. 
L un meurt ; 1 autre poursuit ses héritiers, prétendant 
que leui pére leur a laisse son patrimoine en firléi- 
comrais réciproque au profit du survivant. Le jugement 
déboute sa demande, parla raison qu'il y a eu transac- 
>“» ” '• fidéicommis. O, L.L ,i 



— 233 


Gst encourue. bcevola repond qu’elle est encourue. 
A insi, dit-on, Scévola interprete extensivement l’opéra- 
tion dont il s agit : alors que nos deux f reres ont faitseu- 
lement un partage, il y voit aussi une transaction surte 
fidéieommis ! Gette objection n’est pas sérieuse : le j u - 
riscousulte ne présume pas le moins du monde une trans- 


action dans un partage, il constate seulement que le juge 
appelé á statuer sur cette question a declaré que le par- 


tage contenait aussi transaction sur le fidéieommis. Peut- 
etre y avait-il des cireonst anees de fait, qui ont f ai t dé- 
eider ainsi. Scévola, d’ailleurs, ne rapprouveninele eom- 
bat, car ce n’est pas la la question qu’on lui a soumise : 
la seule question á laquelle ilavaitá repondré était cellc- 
ei : la clause pénale est-ellc encourue? Et ici, il répond 
avec raison qu’elle est encourue, parce qu’il a été jugó 
que le partage contenait transaction sur le fidéieommis. 


214. — Puisque c’est Pinteníion desparties qui deter- 
mine Tétendue de la transaction, il faut poseren principe 
que la transaction n’est censée porter que sur les droits 
auxquels on a songé, quels que soient les termes em- 
ployés dans la conven tion. En voici quelques applications 
que nous trouvons dans les textes : 

P Quand il s’agit d’unc transaction spéciale, portant 
sur un droit déterminé, alors meine qu’on aurait dit : 
NU di amplias pe ti , et qu’on n’ aurait pas ajo uto : co nomine , 
la transaction ne s’étcndrait pas sur d’autres questions 
que celle qu’on a voulu terminer par cette convention 
(L. 31, G., de tram.). 

Ainsi je suppose que je prétends étre propriétaire d’un 
hnmeuble que vous possédez. Je transige avec vous, et 
je vous laisse la possession de rimmeuble, movennant 
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une certaine sornme que vous me payez. Plus tard, le 
véritable propriétaire de l’immeuble me le donne : je 
puis revendiquer l’immeuble contre vous. 

])e meme, je me prétends votre créancier pour 100 
comme vendeur. Je transige avec vous et je me contente 
de 50. Si, en ontre, je suis votre créancier encore pour 
100 comme préteur, il est bien évident que je puis vous 
róclamer de nouveau 100. 

215. “ 2° La transaction sur les droits résultant d’un 
testament ne s’étend pas sur ceux qui résultent d’un 
codicille postérieurement découverl (L. 3, § i, et L. 12, 
I)., de tram.). 

Le premier de ces textes parle enc-ore d’unc transac- 
tion spéciale, portant sur un fidéicomrnis. On découvre, 
aprés la transaction, un codicille qui confirme le fidéi- 
commis. On demande si on peut róclamer la difíerence 
entre la somme recue transigendi causa et le montant du 
fidéicomrnis, en s’appuyant, non pas sur le testament, 
sur lequel on a transige, mais sur le codicille, dont on ne 
connaissait seulernent pas l’existance. Scévola répond 
qu’on le pourra. 

Le second texte, au contraire, vise une transaction 
générale sur tous les droits résultant d’un testament. 
Plus tard, on découvre un codicille : Gelse nous dit que 
la transaction ne s’étend pas sur ce codicille. 

On pourrait étre tenté d’opposer á ces textes les lois 
ib, § 16, D., ad SC. Trel 36, 1, et 19, G., de trans ., qui 
décident foi mellement qu on ne peut pas resondre une 
transaction, sous pretexte des pieces postérieurement 
trouvées et qui établissent le droit de l’une des parties : 
le premier de ces deus -textes. du meme auteur que la 



loi ’ P 1( - n °it precisémeut le cas de tidéicommis. 

Faudra-t-il en conclure que la découverte d uu eodicille 
11 anéantit pomt latransaction et qu'on ne peni ríen róela- 

mei en ^ er * u ce eodicilíe ? Ce serait, une erreur ; les 
pieces dont parlent les lois 78, D., $C. Treb ct 19, 

h. t., sont des preuves ócrites du droit sur lequel on 
a transige, tandis que le codicille. dans les lois 3 et 12, 
D-, h. etablit un droit nouveau, constitue un ti t re 
independant du testament, qui a iait 1 objet de la transae- 
tion b 

21(3. — 3° Quand deux droits arant lámeme nature 
et la meme origine existen! contre la meme personne, 
s ils viennent á se reunir sur la tete d’un seul, la transac- 
lion portan t sur Lun de ces deux droits ne s’étend pas 
sur l'autre b 

Ge principe se dégage de deux textes ¡ L. 9, pie . I ). } de 
traus. ; — L. 2, G. , de his qui bus «t indi q . , (3, 35). Le pre- 
mier suppose deux freres ayant les memes tuteurs : bun 
d’eux transige avec ses tuteurs sur les comptes de sa 
tutelle. 11 hérite de son frére : il peut intenter victorieu- 


1 Pour concillen la loi 3 avec los lois 78, D., (id. SC ■ Treh., el 11)., 
0 __ ¡i _ ¿ , Ac curse suppose que, dans la loi 3. le tidéicommissaire 
aurait oblenu la restitutio in integnim. Mais cela n’est nullement 
nécessaire. 

•2 M. Accarias {Tkése, pp. 127 et suiv.) présente ce príncipe comme 
une des applications de cette idee que les couventions uont dellet 
qu’enlre les parties. Cela me semble inexact : quand on parle de cette 
derniére idee, ou suppose l’identilé de 1‘objet ; quand l’objet n’est pas 
identique, la convcntion ne produit pas d’effet, non-seujement a 1 egard 
des tiers, mais meme entre les parties. Or, ici 1 objet nest pas e 
meme: la tutelle de Prinms n’est pas celle de secundus ; la part de 
Polla dans la succession de son pére nest pas cello de son irére. 
Done c’est une queslion relative á lobjet de la transaetmn el non aux 
personnes qui en profitent ou en souílient. 



sement contre les mémes tuteurs l’action de tn telle de 
son frére. 

Le deuxiéme texte concerne la transaction sur un tes- 
tament qui dépouille une femme noinmée Polla et son 
frére, héritiers ah intestat du défunt. Polla transige avec 
riiéritier institué sur le testarnent qu’elle attaquait comino 
faux. Elle meurt laissant son frére comme héritier : 
celui-ci peut attaquer le méme testarnent pour sa part, 
bien qu’il ríe le puisse paspour la part de sa sceur, á qui 
il a succéde. 


217. — 4" La loi 29, C., h. t., parlan! d’une transac- 
tion genérale, nous dit que, si Fon trouve aprés'la trans- 
action certains objeta dont on ne connaissait pas l’exis- 
tence, on ne peut pas,' sous ce pretexte, demander la 
rescisión de la transaction, rnais que les objets qui se 
trouvaicnt en mains tierces au momcnt de la transaction 
et auxqnels on n'a point songé, ne sont pas censes com- 
pris dans la convention. 


218. — 5° L' héritier legitime 


qui a 


transí gé 


sur 


les 


causes de nu Hité du testarnent, autres que la querela de 
inoficioso testamento , peut encore attaquer le testarnent 
pour cause dmofficiosité (L. 9, § 3, 1)., de trans,). 

II faut remarquer que le texte ne suppose pas que 
notre héritier ait transige «' de la maniere la plus gené- 
rale avec h institué, » comme le dit M. Accarias 1 , mais 


qu’il ait transigé sur les autres causes que l’inofficiosité 
(de alus causis cum adversar iis pacto transegif). En 
eifet, si 1 heritier legitime avait eu déja des doutes sur 


{ Thése, p. 142. 
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Finofficiosité du testament et, qu’il eút transí gé « de la 
maniere la plus genérale ame Vimtitué , » on pourrait 
diie qu il ait transige mérne sur la quercla de inofficioso 
testamento ■ Du leste, en cas de doute, il faut toujours 
revenir au principe fondamental que Fabandon d’un droit 
s’interpréte restrictivement. 


219. — 6 o Enfin les lois 5, 1)., et 3, C., h. nous 
disent avec raison que inéme la stipulation Aquilienne ne 
s’étend qu’aux droits prévuspar les parties. On pourrait, 
en effet, étre tenté de dire que la formule de la stipula- 
tion Aquilienne étant des plus compréhensives, si Fon 
n'a pas soin de la restreindre forrnellement á certains 
droits, elle embrassera nécessairement tous les droits ou 
prétentions qu’on a ou qu’on aura conlre.son adversaire. 
Mais il n’en est rien : les droits auxquels on n'a pas 
songé en transigeant éehappent toujours á l’extinction 
collective résultant de la stipulation Aquilienne suivie 


d’acceptilation. Le premier des deux textes que nous 
avons cités est bon á reproduire ici : « Lorsqu il Ínter- 
vient, nous dit Papinien, une stipulation Aquilienne, qui 
procede du conscnlement, les litiges auxquels on n’a 
pas songé demeurent en ctat. Car l’interprelation des 
prudenls a brisé une libéralité captieuse. » En effet, si, 
so us le prétexte de la general i te de la formule de la sti- 
pulation Aquilienne, on y faisait entrer meine les litigés 
auxquels les parties n’ont point songé, ce serait sur- 
prendre une libéralité que Fuñe des parties ne voulait 
pas du tout faire á Fautre, car les conditions de la trans- 
acción ayant été arrétées en vue dos nutres droits et 
prétentions seulement, ceux auxquels on n’a pas songé 
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se trouveraient donnés gratuitement sans le consente- 
ment du donateur 1 . 

' Comme nousl’avons faii, entrexoir précédemmenl (ir 38 7 2 e note), 
il se peut que ce lexte ne concerne pas la slipulation Aquilienne 
intervenue transigendi causa., mais donancli animo : il s’expli- 
quera ainsi aussi bien qu'en le supposant relatif a la transaction. 
Mais l’idée que nous soutenons au texte reslera vraie, méme sans I’ap- 
pui de la loi o. 



CHAPITRE IX 


DE LA NULLITÉ, DE LA RESCISION ET DE 
LA RÉSQLUTION DE LA TRANSACTION 


SECTION I 

DE LA NULLITÉ DE LA TRANSACTION 


220. — La transactioü, comme un autre acte quel- 
conque, peul, étre melle, c’est-á-dire qu’elle ne produit 
pas deífet d’aprés les principes du droit. Telles sont 
celles qui manquen! dune des conditions essenlielles, qui 
portent sur un objet prohibé par la loi, ou qui oni été 
conclues par un incap able. Dans tous ces cas, la nulíité 
n’a pas besoin d’étre' prononcée : elle resulte de la loi '. 

1 V. Appleton, Résumé du Cours de Droit romain, II, pp. 32, 
37 et suiv. ; Arcarías, Précis de Droit romain, 3 e édit. II, pp. 216 
et suiv., 23o et suiv. ; Ortolan, Explieation historique des Instituís , 
ll c édit. , III, pp. 193 et suiv. ; Maynz, Cours de Droit romain, 4* édit., 
I, p. 466, II, pp. 126, 127, lo2 et suiv. 

¡Nous avons suivi l’exemple de beaucoup d’auteurs, en nous servant 
des expressions nulíité el rescisión , qui ne sont probabiement pas 
romaines. Mais, pour commodité de langage, nous employons ces 
expressions, et. la dislinclion entre Ies deux cas nous semble néces- 
saire pour la ciarle des regles relativos aceite inatiére. Sausdoute, Ies 
iutéréts praliques de cetlc distinction ne se présentaient pas toujours 
comme on le croirait au premier abord. Ainsi, par exemple, bien 
qu’tuie transaction sur chose jugée soit uulle en droit, si elle a 
lieu par acceptilation, cette acceptilation a en reslera pas moins 
valable, et pour obtenir le montant de la condanmalion, ¡I faudra 
recourir áunc condicíio sine causa , comme nous le veri ons bien- 
lót Mais, au fond, notre distinction existe et elle a souvent des interéts 
pratiques tres-importanls. D’abord, quand ¡1 manque un des éléments 
esscutiels d’une convention, comme le consentement ou l’objet, quelle 
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Les transactions qui manquent d’uno des conditions es- 
sentielles ne donneiil meme pas mussance á des obliga- 
tions naturellcs. Gelles qui portent sur un objet prohibé 
parla loi ne produisent pas non plus d’obligations nalu- 
relles, quand cette prohibition est d’ordre publie, cornme 
celle relativo á la transaction portant sur des erimes ; 
elles donnent naissance, en general, á des obligations 
naturelles, lorsque la prohibition n’a pas pour motil 
l’ordre publie, par exemple lorsqu’clle a pour bul de pro- 
teger certaines personnes, comme dans la transaction 
sur aliments L Quant aux incapables, ils sont toujours 
■ ten us d’obligations naturelles. Nous renvovons pour les 
détails á ce que nous avons dit aux chapitres i, ni 
et iv. 

221. — Avant de parler des conséqucnces de la mil- 
lité, nous avons a faire une observation, qui s’applique 
aussi á la rescisión. C’est que la transaction étant néces- 
sairement une convention svnallagmatique (V. n í,s 22 et 
suiv.), est aussi nécessairement complexo, et il arrive 
souvent qu'une partie seulement de cette convention est 
nulle, le reste demeurant valable; il arrive aussi que, 
bien que la transaction tout entiérc soit. nulle, il y a des 

que soit la forme qu’elle revét, elle est radicalement nulle. Aiusi, une 
slipulation ou une accepülation émanant d’un fou est entiérement 
inexistante. De móme, les actos d’unincapabte tombent complétement, 
quand il demande la nullité ; par exemple, racceptilation faite par un 
pupille stne auetoritate tutoris ne produit pas d’eífet, des qu’il en 
rédame la nullité. Alais les intéréls denotre distinc tion se presenten! 
memo en dehors de ces cas, quoiqu’ils soicnt moins importauLs. Ainsi 
un pacte de transaction émanant d’un fon, d’un incapable, ou portant 
sur un objet prohibé, ne donne pas lieu á 1 exception d une transac- 
lion, ou si le magistral l’accorde, le juge dirá qu’elle fait défaut en 
fait et il n aura pas besoin d’une replique pour l’écarter. 

1 V. Massol, De VObUgation naturelle, 2 K édit. , pp. 24 et suiv. 
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actes consommés irrévocablement, qui ne peuvent étre 
anéantis. Cela est généralement contraire á l’équité, et 
on a imaginé différents moyens pour y remédier. Nous 
enavons deja parlé áplusieurs reprises(V. n 09 126, 127, 
134 et suiv.). Nous nous bornerons done ici á indiquer 
sommairement comment les cboses vont se passer prati- 
quement, en prenant pour exemple une transaction sur 
chose jugée. 


222. — La chose jugée peut étre ou bien en faveurdu 
demandeur, ou bien en faveur du défendeur, c’cst-á-dire 
qu’elle peut résulter ou d un jugement de condamnation, 
ou d’un jugement d’absolution. Dans le dernier cas, si 
le défendeur a deja exécuté la transaction ou fait une 
promesse, il peut intenter*la condictio sine causa pour ob- 
tenir la restitution ou la libération (L. 3, D., de concl. 
sine causa , 12, 7). S’il n’a encore ríen donné ni ríen pro- 
mis, le demandeur ne pourra ni reprendre son ancienne 
action, qui a été éteinte parla litis con fes tafia, ni intenter 
aucuno autre action, car, alors méme qu’il aurait faite 
une acceptilation, cette acceptilation étant nulle faute de 
dette, n’aurait point engendré Tachón prmeriptis ver bis 
en faveur du prétendu créancier. 

223. — Si nous supposons un jugement de condam- 
nation, il faut nous demanden si le demandeur s’est con- 
tenté d’un pacte de non petendo ou a fait une stipulation 
novatoire suivie d’acceptilation 1 . Dans le premier cas, 

1 Pour éteindre ipso jure 1’obligation résullant d'une condamna- 
tion, il laut nécessairemcnt commencer parla nover.En*e(Tet, rancien 
droit, surte fondement duquel la condamnation a été prononcée, avail 
été óteint par la litis contestado, qui avait donné naissance au drod 

16 



il intcntera l’actiou judicati, et le dáfendeur ne ponrra 
obtenir centre lui Texception de pacte, ou s’il l a obtenue, 
le juge dirá qu elle n’est pas fondée, parce que le pacte 
est entiérement nul. 

S’il est interveiiu une stipulation suivie d’acceptilation, 
raction judicati est éteinte ipso jure et ne peut étre re- 
prise. G’est cequi resulte de la loi 32, C., h. t. : « G’est 
un point non douteux qu’on transige inutilement sur la 
chose jugée : done, si tu idas pas éteint raction qui te 
complete, par stipulation Aquilienne suivie d’acceptila- 
tion, le président de la provinee veillera, conformément 
auxlois, á l’exécution du jagement. » Vinnius et Voét 
supposent qn’ii s’agitlá d’une stipulation Aquilienne inter- 
venue gratuitement, parce que, disent-ils, celle qui serait 
intervenue transigendi causa étant complétement nulle, 
n’auraitpu éteindre raction judicati. Mais il saute aux 
yeuxquele texte ne parle que de la transaction et ce se- 
rait ajouter au texte que de supposer que la stipulation 
Aquilienne dont il est question serait gratuite. L’erreur 

á la condamnation. Ce dernier droit a lui-inéme subi une transfor- 
mation au momeul de la condamnation, qui a engendré une nouvelle 
obligalion. Done, alors méme que le droit primitif résultait d’une sti- 
pulation, l’acceptilation sans stipulation novaloirc ne saurait éteindre 
ipso jure le droit résultant de la condamnation. Mais il faudrait se 
garderde dire, comme semble le supposer M. Accarias [Thése, p. 91), 
qu’on doit toujours recourir a la stipulation Aquilienne. On peut, en 
effet, iiover toute obligation sans recourir á la stipulation Aquilienne. 
Or, la condamnation n’engendre jamais qu’une obligation. Sans 
doule, comme, par hypothése, le créancier ignore l’existence de la 
condamnation ( 11 o 18), il ne slipulera pas le montant de la condam- 
nation. Mais il peut tres-bien stipuler ce qui lui est dü a l’occasion de 
telle ou telle aíTaire, par exemple á l’occasion d’une tutelle, d'une so- 
ciété. Maintenant la formule de la stipulation Aquilienne étant extréme- 
ment commode, parce qu’elle embrassait toutes sortes de droits, peut- 
étre sen servait-on méme quand elle n’était pas nécessaire : cequi 
exphquerait pourquoi la loi 32, citée au texte, ne parle que de la sti- 
pulation Aquilieune. 
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de ces jurisconsultes provient de ce qu’ils pensenl á tort 
que la stipulation Aquiliennc intervenue en exécutiond’une 
transaction nulle doit étre nécessairement nulle. La sti- 
pulation Aquilienne, au contraire, a sa causa en elle- 
raeme et la transaction n’en est qu’nn motif. 

Dónela stipulation a défínitivement eteint l’action,;»- 
chcali ; mais alors, quel est le remede dont on pourra se 
servir pour annuler pratiquement la transaction? Cujas 
donne l’action de dolo ; mais cela me semble inadmis- 
sible. D’abord, l'action de dolo suppose nécessairement 
un dol commis par le défendeur ; done elle n’est pas pos- 
sible quand il n’y a aucun dol commis. Bien plus, l’ac- 
tion de dolo étant une action subsidiaire (L. 1, § 1,D., 
de dolo malo 5 4, 3), s’il est déinontré qu il y auné autre 
action au proñt du demandeur, il n’aura pas i 'action de 
dolo. Or je prétends qu’il a une autre action : la condictio 
sino causa , au moyen de laquelle il demandera le paye- 
ment . immédiat de la condamnation, ou ton t au moins la 
promesse en due forme de la payer ultérieurement. 

Si le défendeur a deja exécuté la transaction, ce qu’il 
a payé s’imputera sur la condamnation. S’il a par ha- 
sard exécuté et le jugement et la transaction, il aura la 
condictio sine causa pour répéter ce qu’il a payé transí- 
gendi causa (L. 7, § 1, D., detrans. ; — L. 23, § 1, 
D., de candiel . i /id., 12, 6). 

SECTION II 

DE LA RESCISION DE LA TRANSACTION 


22 4. — A la diíférence des actes nuls, les actes que 
appelons rescindables sont parfaitement valables 


no us 



d' apros les principes du droit, mais, parraison d équitc ou 
J’iitilité publique, 011 permet au magistral ou au juge de 
Ies rescinder. Dono, tandis que la nullité na pas bcsoin 
d etre prononcée, la rescisión ne resulte que d’un decret 
ou d’une scntence K 


2 ? 5. — Écartons tout d’abord une cause de rescisión 
(jui ne s’applique pas á la transaction : je veux parler de 
la lesión La lesión toute seulen a jamais été une cause 


1 V. pour l’erreur: Applelon, Op ■ cit II, pp. 32 ot 33; Accarias, 
Précis de Droit romain, 3« edil., II, pp. 224 ot 225 ; Ortolan, Op. cit., 
111, p. 221 , in fine ; Maynz, Op. cit., II, pp. 159 ct suiv. ; — Pour 1c 
dol : AppletoD, II, pp. 33 el. suiv. ; Accarias, II, pp 223 et 224.; Orlo- 
lan, 111, p. 222 ; Maynz, II, pp. 101 et suiv.; — Pour iaviolence: Apple- 
lon, 11, pp. 33 et suiv. ; Accarias, II, pp. 223 et 224;Ortolan, llf, 
p. 222; Maynz, II, pp. IOS et suiv.; — Pour la minorité : Applelon, 
1, pp. 63 et suiv.-; Accarias, \, pp. 405 et suiv. ; Orl.olan, II, pp. 193 
et suiv. : Maynz, I, pp. 009 et. suiv. — V. en outre n° 220, i ,,e note. 

11 ne faudrait pas dire, avec Doneau (Ad (eg. 19, C., de trans.) el 
Vinnius (De trans., cap. VIII), que ce résullat tiendrait au caraclere 
de la transaction, qui scra.it un conlrat de droit strict. Ce serait une 
"ros se erreur : nous avons vu que la transaction par elle-méme n'est 
pas un contra!, qu’ello peut revélir la forme d’un contrat, mais 
qu’alors, elle n’est pas le plus souvent un contrat de droit slrict, car 
elle, revet le plus géncralement la forme d’un contrat innommé, qui 
est toujours, á notre senlirnenl, un contrat do bonne foi (L. I,pr, 
in fine , D , de mstimat., 19, 3 ; — I., 4, 6, § 28), et qu’elle n’est 
un contrat de droit strict que quand elle se forme par slipulalion. 
Mais il ne faudrait pas non plus tomber, avec M. Accarias (2 Viese, 
P- 145), dans l’autre exagóration, et dire que « la transaction rentre 
dans la catcgorie des contrats innommés, lesqucls sonttous de bonne 
foi. » Nous nous empressons d’ajout.er que le me me auteur admet comme 
nous que la transaction peut aussi se former par slipulalion, quand il 
traite des formes de la transaction ( Thése , pp. 28, 37, 38, 43 el suiv ), 
V. chap. II. 

2 On represente quelquefois la lésion comme étant toujours lerc- 
sultat d'une erreur (Accarias, Thése, p. 146; Jaubert, Thése . p. 98). 
C’est une exagóration. Sansdoute, la lésion peut etre le résultat d’une 
erreur, mais elle ne la suppose pas nécessairement, et la rescisión de 
la vente pour cause de lésion semble avoir été précisément inventée 
en vue d une lesión ne résullant d’aucune erreur, car elle a pour but 
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de rescisión pour Ies majeurs jusqu’aux empereurs Dio- 
clétien et Maximien. Ges empereurs introduisirent la res- 
cisión de la vente pour cause de lesión d'outre-moitió 
(LL. 2 et 8, G., de rescind. vend., 4, 44). Gette déci- 
sion, tres critiquable, qui est, en touscas, de droit excep- 
tionnel, doit étre interpreté restrictivement et ne doit 
jamáis étre étendue par analogie. Ainsi je n’adniettrais 
pas avec certains auteurs qu’elle serait appliquable á des 
contrats qui présentent plus ou moins d’analogie avec la 
vente. A plus forte raison, ne saurais-je Fadmeltre en 
matiére de transaction, convention absolument aléatoire. 
Cela résulte d'ailleurs de la loi 78, §16, D., udSC. 
Treb.y 36, 1, ou Scévola declare inattaquable une trans- 
action qui cause une lesión de trois quarts. Cela résulte 
aussi de la loi 65 * § 1, D., de cond. ind 12, 6, ou Paul 
considere comme inattaquable une transaction sur un li- 
tige qui n’existait que dans l’imagination des parties, 
transaction qui, par conséquent, cause une lesión pour le 
tout á celui qui a payé ou promis quelque cliose. (lela 
résulte enfin de tous les textes qui assimilent notre con- 
vention á la cliose jugée et au serment (L. 2, 1)., de 
jurej., 12, 2 ; — L. 230, D., de verb. siga., 50, 16 ; — 
L. 20, C., detram.). Tous ces textes, sauf le dernier, qui 
cst de Dioclétien el Maximien memos, sont saris doutc an- 
térieurs á ces empereurs, qui introduisirent la rescisión 
pour cause de lésion. Mais ii faut croire, jusqu a la 
preuve du contraire, que Justinien ou plutót ses compila- 


de proteger le vendeur qui sait bien que sa chose vaul beaucoup 
plus, inais qui est obligó de la vendré á vil prix, parce qu il a nn be- 
soin pressanl d’argenl. (Appleton, Op.c/t H, p. 03; Arcarías, Prcas 
de Droit romain, 3 e edil. II, p. in fine : Ortolan, Op. ed., III, 
p. 289). 
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teurs n’auraient pas inséré ces textes, si céux-ci avaient 
cté contraires au droit de leur temps. 

226. - La question ne se serait méme jamáis posee, 

n’élait un texte desmemes empereursDioclétien etMaxi- 
mien, cjui semblent au premier abord dounei la decisión 
contraire á celle que je vieus de soutenir (L. o, C., de 
dolo malo , 2, 21). Ge texle suppose une filie émancipée 
et hériliére de sa mere. Elle a pour tuteur son pére, qui 
est son patrón. Elle transige de bonne foi avec lui. Les 
auteurs du rescrit lui disentque, si elle a liberé son pére 
par une novation suivie d’ácceptilationet qu’elleéprouve 
une lesión considerable, elle peut intenter, non pas l’ac- 
tion de dol á cause des égards qu’elle doit á son pére, 
mais une action in faclum. D’ou bou pourraitétre tenté 
de conclure que la íésion dans une transaction peut 
donner lieu á une rescisión, et que cette rescisión peut 
étre demandée en intentan t raneienne action, si cette ac- 
tion subsiste encore, l'aclion de dol dans le cas contraire, 
etl’action in faclum, quand Taction de dol estimpossible. 


227. — Cette conclusión me semble tout á fait inad- 
misible. D’abord, pour pouvoir intenter Laction de dol, 
on doit etablir un dol : la Íésion toute seule ne constitue 
pas un dol. Puis, quand on permet de demanden la res- 
cisión d’un acte pour cause de Íésion, on determine au 
moins le montant du préjudice nécessaire pour la de- 
mander, comme en madero de vente, oü ce taux est de 
plus de la moldé. Ici on parle simplement d’une Íésion 
considérable {Si tesa es immodice). Tout cela me fait 

croire que la conclusión qu’on tire de notre texte est 
fausse. 



Faudrait-il alors admettro avec M. Accarias 1 que le 
pére apratiqué un dol, mais que raction infactum « ne 
sera possible qu’autant que le dol aura causé a í’enfant 

t a itc, et qu’on fermera les 
yeux sur un dol inoffensif 1 ou médioc-rement préjudi- 
c* i able ? » Je ne saurais admettre une pareille théorie 
qu autant que j aurais un texto autrement í'ormel que 
nofcre loi 5. 

Pour ma part, voici comraent je propose d’expliquer 
ce texte, explicalion qui, á défaut d’autre mérito, a au 
moins celui de ne rien ajouter au texte. Dans le cas ou 
le débiteur est un pére et oú la transaction cause á Fen- 
fant un préjudice considerable, les empereurs Dioclétien 
et Maximien présument que le pére a abusé de son as- 
cendant et de laconfíance de son enfant. pour se faire li- 
bérer á des condilions tres avantageuses pour lui, et qu’il 
y a ainsi un véritable dol. 

22$. — Nous avons done quatre causes de rescisión 
de la transaction : I o Ferreur; 2 o le dol; 3 o la violence, ct 
4° la minorité de vingt-cinq ans. Mais, pour cette derniére 
cause de rescisión, nous en avons deja parle en trai- 
tant de la capacité. Nous ne nous occuperons done ici 
que des trois autres causes. 

§1. — DELERREÜU 

229. — L’erreur sur le point litigieux qui a fait l’ob- 


1 These, p- 148. 

2 II est bon de rcmarquerqu’un dol réellement inoffensif ne donne 
jamáis lieu á 1'action de dolo, car point d’intéret, point d’action. 
C’est ce que nous apprendra aussi l’auteur que je combáis dans son 
célebre Précisde Droit romain, 3 t- édit, U, p. iOGi. 
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jet de la transaction n’est jamais une cause de nullité m 
de rescisión. En effet, cette erreur était bien prévue au 
moment de la transaction, car, lorsque deux personnes 
émettent de bonne foi 1 des prétentions contraires, elles 
savent bien que Tune d’elles au moins se trompe, et 
quoique, d liabitude, cliacun ait coníiance dans le bien- 
fondé de sa prétention, il a au moins des do ules sur 
Pissue du procés. En effet, la question une fois portée 
en justice, on n’est jamais sur de son gain. La transac- 
tion a eu justement pour but de mettre fin á cette incerti- 
tude, moyennant Labandon des prétentions respectivos, 
qui font place á des droits moindres, mais surs. l)és lors, 
coinment veut-on rescinder cette transaction sous pré- 
texte d’une erreur, c’est-á-dire de la découverte qu’on 
viendrait á faire aprés, des preuves du bien-fondé de sa 
prétention, que la transaction av ait précisément pour but 
d’enterrer 2 ? 

230. — Nous allons passer en revue les textes qui 
appliquent notre principe : 


1 Quand Tune des parties est de mauvaise foi, elle sait bien qu’elle 
n’a aucun droit et il ne pcut y avoir question d’errcur de sa part. 
Mais nous avons vu qu’il n’y a pas alors transaction et qu’il y a 
mémc lieu á l’action ele calumnia (n° 4). 

2 On prétend quelquefois que, dans ce cas, « il n’y a pas á propre- 
ment parler d erreur (Jaubert, Tbésc, p. 96). » Cela n’est pas exact. 
En effet, quand on a transige croyant son droit douteux et qu’on 
trouve aprés des preuves certaines de son droií,ou quand le droit do 
son adversaire paraissait, sinon incontestable, du moins assez pro- 
bable, ce qui a fait conclure la transaction, et qu’on acquiert la 
certitude de l’inexistence de ce droit, ou encore quand on a transige 
sur une hérédité qui ne semblad contenir qu’une valeur de 1 00 et qu’on 
découvre ensuite qu’elle valait 200, est-ce qu’on peut dire qu’il n’y a 
pas d erreur ? Seulement ce sont des erreurs qu’on prévoyait ou qu’on 

devait prevoir : voilá pourquoi elles ne donnent pas ouverturc á l’ac- 
tion en rescisión. 



1° La répétition de Vinel u n’est pas possible apres la 
transaction (L. 65, § 1, D., de cond. ind 12, 6; — L. 
23, L., de trans. ; L. 6, C., dejuris et facti ig ñor., 
— LL. 2 et 11, G., de cond. ind., 4, 5) *. 

2° Les écrits trouvés aprés la transaction et qui attes- 
teraient soit que la prétcntion de Tune des parties trans- 
igíanles étail cornplétement fondée, soit que Tavantage 
auquel elle avait droit était bien plus considérable que 

1 M. Molitor cite la loi 2, C., h. t. , comme un texte exprimant la 
méme idee que ceux que je sígnale ici, ce qu'on peut soutenir á la ri- 
gueur(0/>. eit. , II, p, 508j. Mais ils ne me semblent rapporter fidéle- 
nienl, ni 1 hypothése prévue ni la décision contenue dans ce texto. « Sup- 
posons, dit-ii, que dans le doute, unepersonne transige et payeh ce 
titre une somme que par la suite elle a trouvé ne pas devoir. L'héri- 
tiir legitime a tr-ansígé avec Vhéritier testamentaire sur la ca- 
Udité du testarnent. II offre de prouver ensuite que le testarnent 
est nui, revoqué, qu’il ne devait pas ce qu’il a payé ; d’aprés la loi 2, 
la transaction est valable, Y erreur tombant sur le point consideré 
comme douíeux. » Or voici la traduction la plus fidéle du texte: 
'f Puisque tu déclares avoir transige avec ta soeursur une hérédité et 
par suite avoir reconnu que tu luí devais une somme déterminée (et 
promis par stipulation de la payer), bien qu’il n y eüt eu aucunc 
questiou d’hérédilé, la transaction étant néanmoins iutervenue pai- 
la crainte d’un pi-océs, l’argent est considéré comme réguliérement 
pronas. etc. » Ainsi le texte ne me semble supposer aucune erreur: 
il me semble dire en substance que, quand méme il n'y aurait 
aucune raison de douter, la transaction iutervenue pour éviter un 
procos qui allaít s’engager n’en est pas moins valable. M. Molitor me 
semble douc supposer gratuitement un doute et une erreur que le 
texte ne suppose pas. Puis il suppose qu’on a payé une somme alors 
qu’on l'a seulement promise. Enfrn, « Vhéritier légitime a trans- 
ige avec Vhéritier testamentaire, etc., » n’est qu’une puré inven- 
tionde sa part, invention qui ne me semble méme pas s’accorder 
avec l’idée exprimée dans le texte. Voici, selon moi, l’hypothése la 
plus vraisemblable prévue dans la loi 2 : Luclatius, qui consulte l’em- 
pereur Caracalla, est un héritior testamentaire; sa soeur, qui, si le les- 
tamcnt n’ei'it pas existé, aurait été sa cohéritiére ab instestat, conteste 
la validité du testarnent ; Luctatius sait pertinemment que le lesla- 
ment est valable, mais, pour éviter un procés avec sa sceur, il luí 
promet de paver une somme déterminée. II demande á l’empereur si 
sa promesse faite tra.nsigendi animo est valable, et l’empereur luí 
répond affirmativement . 
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celui qu’elle tire de la transaction, ne permettent pas de 
rescinder cette iransaction (L. nS, § 16, 1)., ad SC . 
Treb.y 36, 1 ; — L. 19, G., de trans). 

3° Enfin on ne peut pas non plus faire rescinder une 

iransaction genérale sous le pretexte de n’avoir pas 
songé á une partie des droits ou des objets qui íormaient 
certainement l’universalité sur laquelle on a transigé, 
que l’existence de ces droits ou de ces objets iut ou non 
connue d’une maniere precise au moment de la transac- 
tion (L. 12, D., de trans . ; — L. 29, G., de trans) ! . 

231. — Supposons maintenant que l’erreur porte sur 
un point que les parties considéraient comme certain et 
qui les a déterminées á transiger. Elle donne lieu á resci- 
sión, ce qui resulte des textes suivants: 

U L. 42, G., h. t. Une iransaction est intervenue sur 
la foi de piéces fausses : elle est rescindable. Mais, 
pour cela, il faut trois conditions: I o II faut que le faux 
soit légalement prouvé, qu’il soit reconnu par jugement 
civil ou criminel ou par la partie qui a produit les piéces; 
2 o il faut que les parties ignorassent le faux ; si elles 
avaient des doutes sur la sincérité des piéces et qu’ elles 
aient justement transigé sur ce point, la transaction sera 
inattaquable ; 3 o il faut enfin que ce soient ces piéces 

1 On peut encore considcrer comme une appücation de l’idée que 
j’ai exposée, la loi unique, C., de errare cale., 2, 5, oü ii est dit que 
l’erreur de calcul doit étre rectifiée, arnoins qu’on ait transige sur ce 
point. Ainsi l’erreur de calcul, glissée par mégarde méme dans une 
transaction, doit étre rectifiée; mais, si la transaction portai t précisé- 

ment sur celte erreur, ou tout au moins si, en transigeant, onvoulait 

se dét'endre de soulever de nouveau des difficulics, méme pour l’crreur 

de calcul, la transaction reslera inallaquable. Par exemple, quand la 
transaction porte sui un compte compliqué, il peut arriver que le* 1 * * * 5 

parties conviennentde ne pointsoulevcr de difficultés, méme pour l’er- 
reur de calcul. 



íausses qui aient déterminé les parties á transiger, 
sans quoi nous retombcrions dans le cas précédent, oü 
Terreur ne donne pas lieu á rescisión. Le texto ajoute 
que, quandla transaction contient plusieurs clauses plus 
ou monis indépendantes les unes des nutres, cclles-lá 
scules serón t rescindécs qui ont été détcrminécs par les 
piéces íausses L 


t 


*32. — 2'" L. MG, ¿a fine , I)., famil. cm'.sr., 10, 2. 
Vous otes hériticr institué pour le toul ; vous croyez 
par erreur que Tilias est votre cohóritier et vous par- 
ta gez T héréditó avec lui. Vous déconvrez plus Lard que 
vous vous oles trompé : pourrez-vous repeler ce que vous 
avez donné á Titius? Paul répondque si le parta ge a cu 
lieu enjuslice, vous nc le pouvcz pas, maisque, silo p ar- 
ta go étail amiablo, vouspouvcz repeler, a moins que vous 
n’ayez transige sur le point de savoir si Titius étail volre 
cohóritier. Voila, du moins, coninient je comprcnds le 
lexte de Paul. En voici l’explication : si les copartageanls 
tenaient pour certain qu’ils étaienfc coliéritiers, comme 
V erreur porte sur un point déterminanl, car, s’ils n’étaicnt 
pas coliéritiers, il ne pouvait étre question de parlagc, 
le parta ge ami able est rescindalde; mais, si ce point étail 
douteux ct que les parties aient voulu en transiger, la 
trausaction cst inaltaquabJe. Comme on le voil, le texto 
ne supposc pas une transaction intervenue entre deux 


1 Cello rescisión parí ¡el lo est le plus so uve ni con Ira iré á la nalure 
de la transaction, et il est généralernent fort diffieile d’aéfirmer que 
tollo clause d’une transad ion es! absolumenl jndépendanlc du reste. 
Les redacte urs du Godo avaicnt done raison de reseinder enliercmoní 
uno transaction fondée sur piéces íausses. Nous nous demanderons 
d’ailleurs, dans nolre partió francaise, sil ne vaudrait pas mieux sup- 
primer complótement celle cause de rescisión. 



personnes qui se croient cohéritiers, mais un par- 
tage amiable, et il decide accidentellemenl que, si une 
transaction est intervenue sur la question de savoir si 
une des parties est cohéritier de l’autre, elle sera 
inattaquable. Gependant la máme raison conduit á la 
méme solution, ensupposant une transaction au lien d’un 
partage, d’autant plus qu’on peut soutenir que le par- 
tage cache une transaction, comme nous l’avons vil au 
commencement de cet ouvrage (n° 1 , 2 e note). 

233. — L’auteur de la thése remarquable que j’ai tant 
de fois citée, me semble complétement dans l’erreur, lors- 
qu’il prétend que Paul, dans ce texte, met en relief la 
diíférence entre le partage et la transaction, que, si le ju- 
risconsulto déclarela conventionrescindable, c’estqu’elle 
est un partage, etque, s’il était une transaction, elle se- 
rait inattaquable 1 . En effet, le jurisconsulte nc me 
semble pas dn tout mettre en relief la diíférence entre le 
partage et la transaction, mais entre le cas oú aucun 
doute nexistait chez les parties sur leur qualité de co- 
héritiers, et celui oú une transaction est venue trancher 
ce point, qui leur semblait douteux au moment de la con- 
ven tion: Plañe si sitie judice diviserint res , nous dit-il, 
etiam condictionem earum rerum , quse ei ccsserunl , quem 
cohereden i esse putavit , qui fuit heves , compelere dici 

potest : NON ENIM TRANSACTUM INTER EOS INTELLIG1TUR, CUM 

irle coheredem esse PüTAVERiT. Done, si les parties n’a- 
vaient aucun doute sur leur qualité de cohéritiers au 
moment de leur convention, que cette convcntion soitun 
partage ou une transaction, elle est rescindable. D’ail- 


^ Accarias, p. 2, note 1, 



sur 
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i 

lems, si dans 1 hypothese précédente (transaction 
piéces fausses), la transaction est rescindable, parce que 
l’erreur porte sur un point déterminant, pourquoi ne le 
sei ait-elle pas dans notre hypothese, parce que, ici en- 
core, l’erreur porte sur un point déterminant? 

234, On cite aussi la loi 3,§ 2, 1)., de trans., comme 
donnant la meme solution que les deux textes précé- 
dents h Mais, ce texte, dont je me suis occupé longue- 
ment plus haut (n" s 210 et suiv.), ne tranche pas du tout 
notre question, il concerne la question de savoir par qui 
la transaction peutétre opposée : il nous dit, ensubstance, 
que la transaction conclue par un possesseur d'hérédité 
nepeut étre, en principe, opposépar le véritable héritier; 
il ne nous dit point si la transaction subsistera ou sera 
rescindée dans les rapports entre le possesseur d’héré- 
dité et sa contre-partie, qui est dans l’hypothése un débi- 
teur hérédi taire. 

Seulement, par application de 1a. régle qui se dégage, 
á mcsyeux, des deux textes précédents, je n’hésite pas á 
dire que notre transaction est rescindable, car c’cst uni- 
quement sur la croyance que son cotransigeant est l’hé- 
ritier de son créancier, que notre débiteur a transige. 
Le futur inspecteur général des Facultes de droit le 
conteste dans sa thése 2 : il prétend que la transaction 
ne tomberait qu’autant qu’il y avait calumnia de la part 
du possesseur d’hérédité , en s’appuyant sur la loi 65, 

$ 1, D., de comí. ind. Mais j’espére avoir réfuté d’a- 
vance cette opinión, attendu que la loi 65 ne vise qu’une 

* Maynz, op. eit, II, p. to6, note il, etp. 582, note 10 ; Molitor, 
op. eit., 11, p. 508; Dumas, Thése, p. 70. 

2 P. 131, note 2. 
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erreur sur le point contesté, et non sur le point que les 
parties considéraient comme certain, seul cas auquel la 
transaction est rescindable en vertu de la loi 42, G., h. t., 
et déla loi 36, D., fam. ercisc. 

235. — M. Molitor a voulu rattacher á notre régle 
l’impossibilité de transiger sur chose jugée ; écoutons-le 
un instant: 

« Nous avons vu plus haut, dit-il, que la transaction 
dans une cause souverainement décidée par un juge- 
ment á l’insu des parties, est nulle ; que cependant la 
transaction est valable lorsque les parties qui ont trans- 
ige ont douté de l’existence ou de la validité de cette 
décision rnénie. Pourquoi la transaction est-ellc nulle au 
premier cas, lorsque les parties ont ignoré l’existence 
du jugement? Parce que, ayant ignoré le jugement, 
elles ont considéré comme. certain ce point : quelelitige 
n’était pas encore décidé, et que certainement elles n’au- 
raient pas transigé si elles avaient eu connaissance du 
contraire. 

« Au second cas, lorsque les parties onteu des doutes 
sur l existence du jugement, la transaction est valable, 
que! que soit l’événement. Ainsi, supposez que le juge- 
ment soit découvert aprés la transaction, celle-ci reste 
valable, la partie qui aura transigé sur ce point, ne 
pourra se prévaloir de la découverte pour faire annuler 
la transaction, qui a une cause sufíisante dans le doute 
et l’incertitude des parties 1 ». 

236. Cette doctrine n’a rien d’irrationnel, mais je 
doute fort qu elle fut celle des Romains. lis disent que 

i Op . cit., II, p. 507. 



la transaction sur chose jugée est radicalement nulle : 
nullius esse momenti , dit UlpienjL. 23, §1, D., de conct. 
ind., 12, 6); super judicato frustra transigí, disent les 
empereurs Dioclétien ct Maxim i en (L. 32, C., detrans.). 
lis l’expliquent de la maniere suivante : la transaction 
suppose nécessairement une incertitude; or, quand il y 
aunjugement passé en forcé de chose jugée, ceüe in- 
certitude manque et la transaction fait défaut. Sans doute, 
il suffit en principe que cette incertitude existe dans 
l’esprit des parties ; mais ici, les Romains ont cru dcvoir 
aimuler la transaction, probablement par respect de la 
chose jugée h Au c-ontraire, dans le cas oú il y a erreur 
sur un point déterminant, tous les éléments essentiels se 
trouvenl réunis á mesycux : je vais démontrer dans un 
instant que les parties ont réellement consentí malgré 
leur erreur ; il y a un point douteux, par hypothése, 
qu’on a voulu trancher par une transaction ; il faut sup- 
poser aussi qu’il y a des concessions reciproques. Ainsi 
on ne peutpas dire qu’il n y a j>as transaction. Seulement 
cette transaction est entachée d’un vice qui, tout comme 
le dol etla violence, rendle consentementimparfait, sans 
cependant le détruire, et qui, par conséquent, permet la 
rescisión de la transaction. II est vraiqueM. Molilor, 
avec bien d’autres, soutient que 1 erreur qui nous occupe 
en ce moment excluí complétement le consentement, ce 
que nous verrons bientbt. 

237. — On voit aussi quelquefois dans Ja loi 3, G., 
h. f., une appli catión de notre régle, ásavoir que 1 erreur 
sur un point déterminant que les partios, en transigeant, 

1 Nolis verrons dans nutre Iroisiénie parlie si les rédacteurs du 
Codo civil ont adopté cette doctrine. 
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considéraient coffime certain. donne lien á la resc isión 1 . 


Voici l’hypotliése : vous avez transige avec votre cura- 
teur sur les comptes de curatelle et vous avez eteiiit votre 
action au moyen de la stipulation Aquilienne. Mais, au 
moment de cette transaction, vous croyiez qu il ne vous 
était duque 200; votre curateur le contestaitel prctendait 
qu’il ne vous devait que 100 : la transaction vous a donné 
droit á 150 2 . Plus tard, vous découvrez qu’il vous était 
du 300. Dans ce cas, dit l’empereur Alexandre Sévére, 
vous pouvez réclamer encore 100 á votre curateur, 
votre action irétant pas considérée comine déduite dans 
la stipulation Aquilienne pour ces 100, auxquels vous 
n’avezpas songé en transigeant. Alors on dit qu’il y a 
erreur sur un point déterminant que vous considériez 
commo certain, á savoir que votre créance ne s’élevait 
pas au cíela de 200. 

Cette opinión, sans étre insoutenable, s’accorde mal 
cependant avec la solution qu’on donne. Si c’était la une 
erreur du genre de celles qui sont prévues par les lois 
42, C., de irans et 36, D., [ara. ercisc elle devrait 
donnerlieu á rescisión. Or,ici, on ne rescinde pas du tout 
la transaction : on se contente de dire que les 100 aux- 
quels vous n’avez pas songé resteront en cleliors de la 
transaction et ne seront pas réputés éteints par la stipu- 
lation Aquilienne. Voilá pourquoi j’ai consideré notre 


1 Jauberí, Thése, p, 90. 

2 M. Jaubert suppose qu’aucune incertitude n'existait sur lo mon- 
tant de la somme due par le curateur, mais que les parties étaient en 
désaccord, par exemple, sur le montant des impenses dues au curateur. 
Cette supposition ne me semble pas vraisemblable, car le rescrit parle 
du reliquat ( Quantam pecuniam reliquam ex cidministratione 
cupd debef'i pj^obcttufYi fuei ií),ce qui faitsupposer que les impenses 
étaient déjá déduites, ou tout au moins, qu’elles faisaient un élément 
des comptes sur lesquels on a transige. 
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texte comme une application de cette regle que la trans- 
action se restreint aux objets auxquels on a songé, et 
non comme eelledela régle dont je m’occupe maintenant 
(n° 219). 

238. — J’ai toujourssupposé que l’erreur sur unpoint 
déterminant et que les parties considéraient comme cer- 
tain, donne lieu á rescisión, c’est-á-dire qu’elle n’annule 
pas de plein droit la transaction. Tel n’est pas l’avis 
général : on admet généralement que cette erreur exclut 
le consentement et rend la transaction inexistante '. Pour 
ma part, il m’est impossible de l’admettre, d’abord parce 
que la loi 42, G., h. L, semble décider le contraire, en 
disantsimplement que la transaction sera rétractée [refrac- 
tan), ensuite parce que, juridiquement, cette doctrine ne 
me semble pas conforme aux principes généraux du droit 
romain. En eífet, d’abord, dans rhypotliése de piéces 
fausses, onne peut pas dire qu’iln’ya pas consentement: 
le demandeur a bien consentí á abandonner sa prétention 
et le défendeur á faire une prestation, c’est du moins le 
cas ordinaire. Maintenant, comme ce consentement a été 
déterminé par une erreur, il est juste de permettre la 
rescisión de la convention, qui n’est jamais nulle. Dans 
les deux autres cas, c’est-á-dirc dans le cas ou le seul 
héritier véritable traite avecune persoime qu’il croit son 
cobéritier, et dans celui ou le débiteur héréditaire trans- 
ige avec un possesseur d’hérédité le prenant pour le 
véritable héritier, d’aprés les principes du droit franjáis, 

* Maynz, op. c¿L , II, pp. 581 et 582; Moiitor, op. eit., II, pp. 506 
et suiv. Damas ( Thése , p. 79), aprés avoir declaré que rerreur est 
une cause de rescisión, s’empresse d'ajouter que, quand elle porte sur 
un poiut que les parties onl consideré comme certain, il n’y a pas eu 
consentement. 


17 



— 258 - 

on devra.it dire quil y a defaut de consentement, caí , en 
droit franjáis, on exige l’existence de la cause, et il y 
a dans nos hypotliéses erreur sur la cause. Em eflet, la 
cause de l’obligation de l’héritier qui transige avec un 
in dividu qu’il croitá tortson cohéritier estrabandon des 
droits de ce dernier, dont l’existence ne fait point Vobjet 
de la transaction. L’erreur porte done sur cette cause. 
Deméme, l’obligation dudébiteurhéréditaire qui transige 
avec un héritier apparent a pour cause d’éteindre sadette, 
certaine ou douteuse, á l’égard de la succession. Gette 
dette subsiste toujours á l’égard de la succession, la 
personne avec qui il a transige n’étant pas le véritable 
héritier : voilá une erreur portant sur la cause K Mais 
il n’en est pas de méme en droit romain : on n’y exige 
pas, en principe, l’existence de ce que nous appelons la 
cause . Par exemple, quand onfait la promesse par stipu- 
lation de payer une somme, croyant la devoir deja, en 
droit franjáis, on dirait qu’il n’y a pas consentement, car 
ily a erreur sur la cause, mais, en droit romain, on dit 
que le consentement existe, car on abien consentiápayer 
la somme, et que la promesse est valable d’aprés les prin- 
cipes du droit 2 . II en doit étre de méme dans nos hypo- 
théses. 


239. — Quant aux moyens d’obtenir cette rescisión, 
voici, amon avis, commentils variaient suivant les cas. 

4 Nous examinerons cependant, en traitantdu droit francais, si les 
rédacteurs du Cede civil ont bien déduit cette conséquence lo^ique 
des principes généraux qu’ils consacrent, ou s’ils n’admettent jamais 
qu une cause d’annulation pour erreur sur la personne, méme dans 
nos deux hypotheses. 

C V ; A PP leton -, Op. cit II, pp. 31 el 148 ; Accarias, Preces de 
Dr°d romaen , 3*cd,t„ II, pp.2li, 215, 704 e(705; Ortolan, Op. cit., 

AUj pp. 15o 6t loo. 
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Supposons d’abord que c’est le demandeur qui veut 
faire rescinder la transacción. Si son ancienne action 
subsiste encore ipsojure , il l’exercera et il obtiendraune 
réplique de dolcontrel'exception pac ti convenid que de- 
mandera son adversaire. Si son action cst éteinte ipso 
jure , la restitutio in iategrumhú sera accordée, pourvu 
que le preteur considere son erren r comme justas error 
(L. 2, I)., de ininteg. restit 4, i ; — Paul, Sent-, 1,7. 
§ 2). Dans l’hypothése de laloi 3 ercisc ilaura la 
eondictio sine causa (L. 36, in fme,Y).,[am. ercisc ., 10,2), 
et, par conséquent, il n obtiendra pas la restitutio in inte- 
yrurn , qui est un moyen supremo. M. Accarias propos c 
Taction de dolo inais je ne l’accepterai que quand il y 
aura dol el, niónie dans ce cas, nous vcrrons bientdt 
que, si la restitutio in integrum est possible, ilfaut l’exer- 
cerde préférence a l’action de dol. 

Si c’est le défendeur qui veut demander la rescisión, 
avant. l’exécution, il se hornera á ne pas exécuter la 
transaction, et, si son adversaire a acquis Y action prx- 
scriptis ver bis oxi I’ action ex stipulatu , il obtiendra contre 
lui une exception de dol. S’il a deja exécnté, il aura la 
eondictio sine causa (L. 36, in fine, 1)., f'am . ercisc . , 
10 , 2 ). 

1 Thése, p. I ;í4 . 

- üü pourrait m'objeeter comment aioi , qui vicies d'accorder la re- 
plique de dol el qui ne tarderai pas á accorder l'excepLion de dol 
pour cause d’erreur, je ne veux pas admettre 1’aclion de dol pour la 
móme cause. Geci est tout nalurel: quand on veut agir de dolo, il 
faut qu'on ait un dol á reprochen- á son adversaire ; or, ici, on n'en a en- 
coré, avant d’agir, aucun á rcprocher a son adversaire, qui n'en a poiut 
commis ab inltio ; tan lis que,, quand c’est son adversaire qui agit, le 
fait qu’itagit constitue un dol de sa part : il dovrail abandonner son 
action, des qu'ilaura connaissance de la cause de rescisión ; de méme, 
quand il est poursuivi, i! devrait s’abslenir d’opposer l’exccption tirée 
de la transaction cnlachée d’un vice : en nc le faisant pas, il cornmet 
un dol. 
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§ II. — !)U DOL 

240. Si Ferreur a été déterminée par un dol, elle 

pcut, dormer lieu a rescisión, quand elle ne pourrait pas 
par elle seule produire cet effet : mais il fau t, pour cela, 
qu’elle ait été déterminante. Les textes de notre matiére 
en donnent deux exempies 1 2 ) I o la loi 9, § 2, D., h . L, 
rescinde unetransaction entre deux cohéritier s, dontl un a 
pratiqué un dol á Fégard de 1 autre, pour lui cache r une 
partie de l’actif de la succession ~ la loi 19, C., h. t . , 
permet encore la rescisión d une transaction conclue en 
l’absence des piéces concernant le droit litigieux et sous- 
traites par Fuñe des partios 3 . 

II está peine besoin de dire que la partie qui a commis 
le dol ne peut jamais demander la rescisión (L. 30, G,, 
de trans .). 


1 Des auteurs cilenl encore la loi 65, § 1, D., de cond. ind ., 12, 0, 
comino une applicalion de ncitre régle (Maynz, Op. cit II, p. 581, 
note 9 ; Molilor, Op.cit., II, p. 509)- Gecí me semble inexact, attendu 
que, dans le cas de la loi 65, la transaction esl complélerncnt nulle 
(n“ 4). 

2 On peut rapprochcr ce lexte déla loi 35, D., de pact., 2, 14, qui 
suppose un partage intervenu entre trois cohéritiers,dont Tuna sous- 
trait unesomme d’argentappartenantálasuccession, et qui permet aux 
deuxautresde demander leurs parís de cette somme d’argenl, malgró la 
conveníion de partage qui interdit toute réclamation ultérieure, eon- 
vention que l’auleur du íragment qualiíie transaction (V. n° 1, 
2 e note). 

3 Le texte dit : per se, vel per aliuji subtraetis instrumentis ,- 
d’oü Ton pourrait étre tenté de conclure que la soustraction, opéréc 
méme par un autre que ruñe des parties, donnerait lieu á rescisión. 
Lo serait une erreur . un dol commis par un tiers ne permet jamais la 
rescisión de la conveníion (V. Accarias, Précis de Droit romain , 
3° édit., II, p. 223). 11 ressori dailleurs clairement du verbe extor- 
sisse employé par les auteurs du rescrit, qu’il s'agit la d’une sous- 
traction commise par l’une des partios, soit par elle-méme, soit par 
intermédiaire d‘un tiers. 
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J’ajoute que c’est celui qui allegue le dol, qui doit en 
fournir la preuve (L. 13, C., de trans .). II ne suffít pas 
d’une simple allégation de dol (L. 22 , C., de trans.). 

Iijiifin il va de soi que, si la transaction porte précisé- 
ment sur la question de dol, elle n’cst pas rescindable 
(L. 4, m /me, G., de trans.). C’est un dol qui a determiné 
r uñe des parties á conclure la transaction, qui donne 
seul lien á rescisión, et non celui qui avait pu étre 
commis auparavant et sur lequel on a transigé. 

241. — Voici maintenant comment on met en mouve- 
ment cette cause de rescisión. 

Je suppose d’abord que c’est le demandeur qui a été 
victime de dol. Conserve-t-il encore ipso jure son an- 
cienne action?il l’exercera et obtiendra une réplique de 
dol contre l’exception de transaction qu’on lui opposera 
(L. 19, C., de trans.). 

A-t-il perdu déjá ipso jure son actionprimitive? il aura 
1’action de dol, et, dans le cas oú la qu alité du défendeur 
empachera cette action, elle sera remplacée par une ac- 
tion in factum, qui produira les memos cífets, moins 
l’infamie (L. 11, § 1, D., de doto mulo, 4, 3. ; — LL. 4 
et 19, G., de trans-; — L. 5, C v de dolo mato, 2, 21) 

1 M. Accarias fai L ici uno remarque qu’il rn'es! difíicile d’admettre 
dans ses termes mémes {Títere, p. i 52) . II prétend qu’cn cas de sl.i- 
pulalion Aquilienne sim io d'acceptilation, « pour quel’action de dolo 
ou 1’acl.ion subsidiaire in factura puisse naií re, il taut necessairement 
que le dol ai t existe au mornent máme de raeccptilation ; qu’il ne suf- 
rir ai t pas qu’il eúl été praliqué lors de la sti pul atíon Aquilienne. » 
D’abord, l’aiiteur me semble mal inspire en supposant une sti pulat ion 
Aquilienne extorquéc par dol et l'ccccptilation exempte du méme vire, 
car il admet avec moi que ces deux opérations sont inseparables 
( Thése, p. 24 V.n°38). Des lors, la question nepeulguérc seposer; 

imaginerail-on que le dol qui a determiné ¡a slipulation Aquilienne 
est découverl avant 1’acceptilation, qui peul intervenir quelques in- 
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On sait que l’action de dol et l’action subsidiaire in 
factura sont annales et intransniissibles passivement. 
D'ou Ton pourrait c ondú re que le demandeur, victime du 
dol, qui aurait laissé périr son action ipso jure , serait 
moins bien traite que celui qui 1 aurait eteinte seulement 
exceptionis ope. Mais cela n’est pas. En eífet, il ne íaut 
pas oublier que, si 1’ action de dol est annale et intrans- 
missible passivement, aprés l’année, ou aprés la mort du 
débiteur, on peut, toujours en cas de dol, intenten une 
action in factura , fondée sur le principe : Nema debel ex 
alieno damno es se (o cuplés , qui est perpetúe lie et trans- 
misible aussi bien passivement qu’activement. Or, ici, la 
perte de Y action proíite tout entiére au défendeur ou á 
ses héritiers, et, si le demandeur n’a encore rien regir 
transactionis causa ou s’ilrend ce qn’il a regu, l’action in 


slants aprés la slipulalion ? dans cc cas, c omine l’acle n’est pas en- 
core coniplet, si la victime du dol ne consent pasa faire acceptilation, 
la stipulation toute seule ne produirait aucun eflfet ; si racceplilation 
a lieu aprés la découverte du dol, elle confirme le commencement de 
i’opération, qui n’étaitpas sans tache. Mais tout cela n’est pas bien 
prafique, et, pour rendre la qucslion récllemcnt intéressanle, il fau- 
drail supposer une novation ordinaire suivie. d’acceplilation. Ici il y a 
deux act.es bien distinets et donl l’un peul étre vicié, tan di s que l’autre 
ne l’est poinl. Si, aprcs avoir 1‘ait une novation par suite d'un dol com- 
mis par l’aulre parlie, le eréancier découvre ce dol, il peut immédia- 
tement ex creer {'action de dol ou toute aulrc voie qui la remplaccra. 
II va sans diré que, s’il n’a pas encore découvert le dol au moment de 
1 acceptilation, bien que le dol n’aií pas óté pratiqué á ce moment, il 
peut toujours demander la rescisión de la convention. Si, maintenant, 
il a fait raccepti latió n malgré la connaissancc du dol, dont il avait élé 
victime au moment de la novation. racceplilation vaut cooformalion. 
D’ailleurs, le texto que l’émírient aulciir cite á son appui (L, t, §7, JJ., 
de dolo malo, A-, 3) na aucunement t rail á notre queslion : il decide 
simplemenl que, quand le demandeur avait une autre action que l'ac- 
liuii de dol, qu ¡I aéleinle sciemmont rnalgré laconnaissance du dol, i! 
n aura pasl action de dol, á moins que celte extinclion méme n’ait été 
extorquée par dol. 
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factum doit luí prósenter íous les avantages de la pre- 
ndere action (L. 28, D., de dolo malo , 4, 3). 

La victime du dol, qui a l’action de dol, a aussi la re- 
stitutio in integrum (L. 1, et L. 7, § 1, I)., de in integ . 
restit., 4, 1 ; — L. 1, § 6, 1)., de dolo malo , 4, 3 ; — 
L. 33, 1)., de re judie., 42, 1 ; — Paul, SenL, 1, 7, § 2). 
Or runo et l’autre sont des voies subsidiaires, dentón ne 
peut user qu’á défaut d’autre. Peut-on exercer l’une ou 
l’autre á son choix? Non ! voici, á mon avis, le principe: 
Lorsque les deux voies sont égalemenl ouvertes, il faut de- 
mander la restitutio in integrum, de préférence á l’action 
de dolo (L. 7, g 1, 1)., de in, int. restit. , 4, 1; — L. i, §6, 
et L. 38, D. , de dolo malo, 4, 3 ; — L. 33, D., de re ju- 
die ata, 42, 1). Seulement la vestí latió in integrum , qui 
n’était jamais accordée que eognita causa et qui semble 
avoiréte abandonnée au pouvoir discrétionnaire du ma- 
gistrat f, s’accordait difíicilement aux majeurs, bien 
qirelle le ful. plus facilement aux mineurs. Voilá comment 
on peut expliquen la loi 38, D., de dolo malo , 4, 3, qui, 
dans un cas de dol, accorde l’action de dolo aux majeurs 
et la restitutio in integrum aux rnineurs. En eífet, dans 
le premier cas, la restitutio in integrum ólail possiblc en 
théorie ; mais, comine elle s’accordait difficilement en 
íait, onrccouraitplutót ál’action de dolo', tandis que, dans 
lesecond cas, cornrne la restitutio in integrum s’obtenait 
facilement, on la demandait plutót que Faction de dolo 2 . 

* V. Accarias, Précis de Droit romain, 3 e edil., II, p. 132S. 

2 En ce sens : Appleton, Op. eít., II, p. 3o. — V. cependanl Aera- 
rías, Précis de Droit romain, 3 e édit., II, p. 10t>8, 2 o . 

AI. Accarias souticnt que « la restitutio in integrum nc présenlo 
un intérct que lorsque la partir coupablc de dol a aliené gratuilemcnt 
lachóse qu’elle lenait en verlu de la transaetion. parce que le dol n’est 
opposable qu á 1 auteur ruóme du dol et á ses ayant-cause á titre gra- 
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Si c’esl ie défendeur qui a été victime de dol, n’a-t-ilpas 
encore exécuté ? il n’exécutera pas, et, si son adversaire 
a a equis centre lui uneaction, zo\\,Y*(*\o\\prxscriptn ver- 
fjis , soit l’action ex stipulatu, il la repoussera au mojen 
de Fexception de dol. A-t-il deja exécuté ? il demandera 
la restitulion de ce qu il a donné au mojen de \&condictio 
tiñe causa. 


§ III. — DE LA VIOLEN CE 

242. — La violence est une cause de rescisión de la 
transaction, comme de toutes les conventions (LL. 13 et 
35, C., detrans . ; — Veteris jurisc. consulta IX, 3). 
Mais, pour cela, il fant que la violence ait causé une 
crainte telle que la victime n’avait pas la liberté de con- 
sentir ou de nepas consentir. C’est, d’ailleurs, á celui qui 
allegúela violence, á en fournir la preuve, comme ce qui 
arrive en cas de dol (L. 13, C., de trans .). La loi 35, 
G., h. t.j qualifie d’improbité l’acte d’une personne qui, 
sous prétexte de violence, demande la rescisión d’une 
transaction conclue devan t des amis et qui a deja requ 
exécution. 


243. — Les mojens de réaliser la rescisión pour 
cause de violence sont un peu diíférents de ceux que 
nous avons indiqués dans les deux cas précádents, bien 
qu ils soient, á quelques détails prés, sensiblement ana- 


tiiit. » ( Théxe, p. 153.) Ceci me semble contestable., et je ne trouve 
rmeux que de renvoyer á ce que l'aulcur méme queje combáis écrira 
plus tard dans son Préeis de Droit romain, auquel jai faifc tanl 
d emprunts (3-édit.,lI, pp. 4068, 1069, 4329 et suiv.). V. aussi Apple- 
ton, Op. cit. , II, p. 262, IV. 
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logues ; car la violence est un vice du consentement au- 
trement grave que le dol ou la simple erreur. 

Commenpons toujours par le demandeur qui aura été 
victime de violence. S’il conserve son ancienne action 
ipso jure , il l’exercera et brisera par la replique metus 
) exception de pacte qu'on peut lui opposer. 

S il a perdu ipso jure son action primitivo, il aura 
1 action quod metus, causa contre l’auteur de la violence 
ou contre tous ceux qui en profitent, notamment contre 
rancien délendeur, ou meme contre l'acquéreur debonne 
ioi, car la violence, á la difieren ce du dol, n’apasbesoin 
d’avoir été exercée par Tune des partios pour donner 
lieu a rescisión. Le juge ordonnera, dans son arbitrium, 
de rétablir les dioses dans leur premier état, c’est á-dire 
de retransférer lapropriété, si elle a été perdue ipso jure, 
de payer ou de promettre la soinme due,s’il en a été fait 
acecplilalion, etc. Dans le cas oú V arbitrium n’aura pas 
été exécuté, le juge condamnera le délendeur aa qua- 
druple (L. 9, § 7, D. , quocl metus causa, 4, 2). 

La victime de la violence a en outre 1'action de dol 
(L. 14. § 13, D., quod metus causee 4, 2j et Yin inte- 
grum restitutio (L. 1, D., deininteg. restit ., 4, 1 ; — 
L. 9, §§ 4 et 6; L. .21, §§ 5 et 6, D., quod metus causa , 
4, 2; — L. 3, G-, de his quee vi metusve causa , 2, 20; 
— Paul. Sent., 1, 7, § 2). L'utilité de 1’action de dol re- 
sulte de Fiiifamie qui y est attacbée. En elfet, d’un cote , 
riníamie etfrnyera bien des gens, plus que la condamna- 
tion au quadruple ; d’un autre cote, la victime de vio- 
lence, quand elle est riehe, liendra souvent á taire punir 
le conpable par 1’infamie, plutót qu á le faire condamner 
])écuniairemcnt. Voilá pourquoi 1’action de dol est don- 
née á cote de 1'action quod metus causa, quiest pécuniai- 
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rement plus avantageuse ; la victime de la violence aura 
le choix. 

Quant á la restiíutio in integrum , son utilité ne se 
con$oit pas au premier abord. Tandis que la restitutio 
in integrum n’aboutit jamais qu á la repaiation du dom- 
mage causé et ne s’accorde que pendan! une annee, 1 ac- 
tion quod me tus causa est in quadruplum pendant une ali- 
née et in simplwn aprés. Gctte derniére voie n est-elle 
done pas toujours plus avantageuse que la premiére? 
Non! voici l’utilité de la restiíutio in integrum . Suppo- 
sez, par exemple, Primus qui se prétendait propriétaire 
d'un immeuble possédé par Secundus. Gelui-ei a forcé 
son adversaire, par violence, áfaire une siipulation Aqui- 
lienne suivie d’acceptilation, moyennant une somme d’ar- 
gent promise. Puis il a transmis á Tertius la propriété 
de cet immeuble. Saris dente, Primus, en intentant l’ac- 
tion quod me tus causa contre Secundus, pourra obtenir 
le prix de 1’immeublc ou méme le quadruple, si Secun- 
dus est solvable. 11 a aussi la méme action contre Ter- 
tius, qui se tro uve dans l’alternative de rendre la chose 
ou de payer le quadruple et qui, par oonséquent, préfé- 
rera d’ordinaire restituer l’immeuble b Mais, si Tun et 
l’autre son! insolvables, puisque 1’ action quod metas 
causa est personnelle, bien qu’m rem scripta, Primus ne 

' ’M- Accarias ne semble pas admeltre celte action contre le íiers- 
acquéreur, parce qu'il s’écrie: « Comment veut-on que l’action quod 
metas causa, qui est personnelle, atteigne entre les mains de lac- 
quérenr une propriété valabiement acquise ? » ( Thése , p. 150 ) Alais 
c’est justement ce que nous dit la loi 14, § E¡, D., quod metus causa , 
4, 2. II est vrai qu’Ulpien nous y révéle une certaine controverse sur 
ce point, mais, pour sa parí, il se prononce dans le sens que nous 
avons indiqué au texte, avec Vivianus et Pédius, et, puisque nous trou- 
v.ons ce fragment dans le Digeste et que nous n’en trouvons aucun qui 
le contredise, il faul bienadmeltre que c’est la solulion définitivemenl 
admise. 
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pourra avoir ni la chose ni son prix. II lui est done plus 
avantageux, dans ce cas, d’obtenir la restitutio in inte- 
Orum , par suite de laquelle, l’acceptilation étant rescin- 
dée, une action réelle fictice lui sera accordée (L. 9 
§ 4, quod me tus causa, 4, 2). Voilá pourquoi les 
Romains donnaient aux violentés le choix entre l’action 
quod me tus causa, l’action de dolo et la restitutio in 
integrum , bien que les deux derniéres voies fussent en 
principe subsidi aires. 


244. Supposons maintenant que c’est le défendeur 
qui a été victime de violence. S il n’exécute pas encore, 
il n’aura pas á exécuter, et, si son adversaire intente 
contre lui 1’action preescriptis verbis ou l’action ex stipu- 
latu , il la repoussera au mojen de l’exception metas b 
S’il est poursuivi par l’ancienne action, il opposeratous 
les moyens de défense qui lui appartenaient avant la 
transaction ; et,. si le demandeur invoque la replique de 
pacte, il sera repoussé par une duplicatio metas. Nous 
verrons, dans la section suivante, dans quel cas le deman- 
deur peut invoquen la replique de pacte. 

Si le défendeur a deja exécuté, en vertu des memes 
textes et des memes motils que dans le cas précédent, il 
aura le clioix entre l’action quod metas causa , 1 action de 
dolo et la restitutio in integrum , pour se faire restituei 
ce qu’il a donne ou fait. 


i II peut memo prendro lcsdevants el se taire donner aceephlation, 
s’il s’est engagé par slipulalion (L. 9, § 7, ¿n fine, D-, qaot me us 
causa , 4. 2). (Test IA une des différenccs entre la violence el le d, 
Kn cas de dol, cominc raction do dol esl une action suI.sk .aire, e 
n'est pas accordée au promella.it qui a l’e.xcep ion de do L- ^ U-, 
de dolo malo , 4, 3), landis que l’aclion quod metas 
point ce cavactére, peut élre accordée, méme dans e ca. 
deur a l’exception metus. 
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SECTION III 

DE LA RÉSOLUTION DE LA TRANSACTION 


245 . — La transaction, comme toutes conventions, 
peut étre résolue du commun accord des parties, si tou- 
tefois la résolution ne cause aucun préjudice aux tiers, 
ou cequirevient au mérne, les parties peuvent convenir 
entre elles d’une résolution de leur convention, qui ne 
nuira pas aux tiers. Les moyens d’opérer cette résolution 
varient suivant les formes dont se revét la transaction. 

A-t-on transféré la propriété ou un autre droit réel? 
L’acquéreur vous leretransférerafL. 14, C,, de trans.). 

A-t-on stipulé? On fera acceptilation. 

A-t-on fait acceptilation? On stipulera denouveau. 

S’est-on contenté d’un pacte? Un pacte nouveau suf- 
fira. 

246. — Dans ce dernier cas, le défendeur peut sou- 
vent résoudre la transaction, malgré le demandeur. En 
effet, comme T autre par ti e, n’a, par hypothése, ríen donné, 
ni ríen fait ni non plus ríen stipulé, elle n’aura aucune 
autre action que son action primitive. Supposons done 
que le demandeur intente son ancienne action. Si le dé- 
fendeur lui oppose un rnoven de défense direct, il ne 
pourra pas invoquen la transaction. Geci ne fait pas de 
doute pour les actions de droit strict. Mais, pour Ies ac- 
tions de bonne foi, il y a une raison sérieuse d en douter, 

Nous écartons Igs cas exceptionnels oü un pacte produil ipso jure 
l'extinclion du droit litigieax, ct oü, par conséquent, il constitue un 
fait engendrantun contrat innommé (n“ 32, 2 o , et43). 
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car, la, le juge doit en principe statuer cTaprés l’équité 
{ex bono et sequo) et l’équité exigerait que le défendeur 
qui a ti ansigé, exécutela transaction, au lieu d’invoquer 
les mojens de dátense auxquels il a expressóment ou ta- 
citement renoncé en transigeant. Gependant la théorie 
romaine des pactes ne nous permet pas de décider que, 
si le défendeur invoque un moyen de défense direct, le 
demandeur pourrale repousser, en alléguant la transac- 
tion. En eííet, les pactes ex intervalo , máme ajoutés aux 
contrats de bonne íoi, ne produisent leur effet qu ’cxcep- 
tionis ope (L. 7, § 4; L. 27, § 2, D., de pact., 2, 14; — 
L. 72, pi\, D., de contr . empt . , 18, 1 ; — L. 13, C., de 
pací., 2, 3) A plus forte raison, tout pacte ayant pour 
but d'apporter des modifications á une action, máme de 
bonne foi, qui ne résulte pas d'un contrat, mais cjuasi ex 
contráctil , ne produira-t-il son effet qu ' exceptionis ope : 
Ex pacto actio ñeque nascitur ñeque tollitur (L. 6, 1) . , de 
pact., 2, 14). Done, lorsque le défendeur dame action de 
bonne foi intente son ancienne action, aprés avoir transige 
par pacte, si le défendeur ne lui oppose pas une excep- 
tion, mais un moyen de défense direct, il n aura aucun 
moyen de le forcer á respecter la transaction. 

247 . — Supposons maintenaut que le défendeur in- 
voque une exception quelle avait dé ja avant la transac- 
tion. Ici il íaut distinguer si laction intentéeesl une ac- 
tion de bonne foi ou de droit strict. L’action est-elle de 
bonne foi : le demandeur peul repousser Texception oppo- 
sée parle défendeur, au moyen d’une replique de pacte. 

4 II faut toujours excepter les contrats consensuéis non encoré exó- 
cutés par aucunc des parties ( rebus integris), qui s’éteignent ¿pso 
jure par un pacte de transaction (n= 32, 2 o ). 
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Et le défendeur ne pourrait pas luí dire que c’est lui qui 
a commencé par violer la transaction, en intentant son an- 
cienne action, á laquelle il avait renonce, caí il peut re- 
pondré quen intentant son action, il na pas du tout violé 
la transaction, que, Y intentio de son action étant ainsi con- 
que : Quidquid ob eam rern N m N m /I o ,4 o daré /acere 
oporte t ex fute bnna , il a pu s’en servir pour réclamer ce 
qui lui est du tramactionis causa. 

Au contraire, si Y action est de droit strict, le deman- 
üeur ne peut invoquer la réplique de pacte que dans le 
cas oü, l’objet du restant toujours le méme, la quantité 
sculeen a été réduite par la transaction, et ou le deman- 
deur a en soin de ne réclamer que cette quantité réduite, 
car, autrement, on peut lui reprooher d’avoir le premier 
enfreint la transaction, en réclarnant autre chose que la 
chose due en vertu de la transaction, ou plus qu’il n’est 
du en vertu de la méme convention 1 . 

248. — Quoi qu’il en soit, si le défendeur n’oppose 
pas l’exception de transaction, il arrivera souvent que la 
transaction se trouve résolue. Dans ce cas, si le défen- 
deur a déjá exécuté la transaction, en tout ou en partie, il 
pourra intcnter la condictio causa data , causa non secuta, 
pour demander la restitution de ce qu’il a donné (L. 23, 
pr. , D., de cond. ind. , 12, 6) 2 . 


1 M. Accarias me semble trop absolu, lorsqu’il ensei^ne que « le 
défendeur, tant. qu’il n'a pas exécuté, reste absolument libre de main- 
tenir ou de résoudre la transaction ; qu’il lui est loisible, en efTct de 
ne pasrépondre á la poursuite du demandeur par l’cxception de pacte 
et de s’en teñir aux moyens de défense qu il pouvait invoquer anté- 
rieurement ( Thése , p. 40). *> 

2 Cf. n° 44. 



DEUXIÉME PARTIE 


DE LA TRANSACTION 

DANS L’ANCIEN DROIT FRANJAIS 


249. — Apros que le Droit rom o i n eut été inlrocluit 
dans l’ancienne France, il ne semble pas avoir subí de 
notables modifica Lions dans notre matiére. Et le peu de 
changements qui s’y introduisirent éfcaient dus pour la 
plüpart á une mauvaise interprétation du Droit romain, 
interprétation qui fut quelquefois soutenue dans un bul 
louable par de grands jurisconsultes comme lesDumou- 
lin, les D’Argentré, les Potbier. 

Nous allons done parcourir rapidement Jes modifiea- 
tions principales qui furent apportées aux regles de Droit 
romain que nous venons d’átudier. Des modifica tions 
concernent : I o 1 Objet déla transaction; 2° la Capacité 
requise pour transiger ; 3° l'Eííet de la transa ci ion : cu- 
lin 4° la Rescisión déla transaction. 



GITAPITRE PREMIER 


DE L’OBJET DE LA TRANSACTION 


250. — - Le principe était, dans rancien Droit írangais 
comme en Droit romainet dans le Droit irarnjais actuel, 
qiron ne peut transiger que sur des objets qui sont dans 
le commerce. Seulement, quand il s’agit d’appliquer ce 
principe, ilse présente des difficultés analogues á celles 
que nous avons vues pour leDroit romain. 

D’abord, pour les questions d’état, on admettait géné- 
ralement que la transaction était. valable quand elle con- 
sacrait un état favorable, mais qu’elle était nulle dans le 
cas contraire, et cela, par suite d’une interprétation se- 
Ion nous erronée du Droit romain 1 . 

L’application la plus importante de cette idee se trouve 
en maliére de mariage. On décidait généralement que la 
transaction aystnt pour but de valider un mariage atta- 
qué comme nul était valable, tandis que celle qui devait 
annuler ce mariage était nulle. II est vrai que le elia- 
pitre xi des Décrétales, De transactionibus , semble dire 
le contraire : « Poteris ad componendum interpone re 
partes lúas, et ínter dura aliquid severitati distr altere, ex - 
ceptis nimirum casibus , qui composit.ionis , sive dispensa - 
tionis remedium non admittunt utpote , conjugii sacramen- 
tum; quod cum , non solum apud Latinos et Gráteos, sed 


4 V. n°’ 82 et suiv. 
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e tiara apud /¡de tes et infideles exista f, a severitate canó- 
nica, circa i liad, vecedere non rice bit • » Mais la frióse 
nous dit: u Sic patet quod in matrimonio non habet lo- 
ción framactio reí compasillo, ut contra matrimonium 
aliquod STATL'ATUR. >» Et cette interprétation était, ensei- 
gnóo par un grand nombre d’auteurs 1 . 

2o 1. — Les diñerences peut-étre les plus notables 
existaient entre le droit romain et rancien droit francais, 
rektivement á la transaction surcrimes et délits. 

Rappelons brievement les regles du droit romain: 1° La 
transaction sur délits prives est enlabie, sauf l’infamie 
qui frappe le défendeur par cela scul qu’il a transige, 
quand baction sur laquellc il a transige était infamante; 
2° la transaction sur ciúmes prives estnulle, Laccusateur 
est puní, et baccusé, sclon nous, est temí pour con fes sus 
et note d’infamie ; 3’ la transaction sur crimes publics 
est aullé; b accusateur est puni ; baccusé aussi est puni 
si la transaction intervien! aprés que la poursuite est en- 
gagée, excepté dans les accusations capitales, sur les- 
quélles ilpeut impunément transiger; il y a maintenant 
une exception genérale, selon nous, pour baccusalion de 
i'aux, sur laquellc on peut transiger valablemcnt saris 
avoir a craindre aucune peine * ni pour baccusateur ni 
pour baccusé 11 . 

252. — En droit germanique, le fondement de loute 

1 Ronzales, sur 1c chap. \1 dos Decrétales, Ex parte tita : De 
transad.; Yinnius, De transad r;hap. i, n° 12 ; Yoét, De transad 
no jo; Rregorius Tholosanus, Sf/ntayma juris, De trans., p. 3, 
•ib. 28, c. 2, no 17 ; Urceouts, De transad., quaist. 28, n° 32 et 30. 

2 I/aceusé sera eependant. tenu pour eonfessus a t noté d’infuinie. 

y Y. ir 6 00 et suiv. 


18 
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pónaü té était Fidée de la vengeance p rivée. Si dóne la 
victime d’un mime consentait á transigci a\ec le co li- 
pa ble, personne 11 c pouvait poii.rsu.ivrc ce dernier. Cede 
vengeance privée qui. revétait dans les pro mi era temps 
des formes brutales, ne tarda pas a se transíormer en 
une réparation pécuniaire, l&wmposition. Gen a peu, 
cette composilion, qui au debut id était qu une lacullé 
pour Foffensé, finit par devenir la peine principale de 
tous crimes. Or la composilion n’etait qirune sorte de 
transaction conclue entre Faceusateur et Faceusé devant 


le juge. II était done naUircllement permis aux partios 
de transiger avant dbiller devant le juge. 

Gependant, des les premiers siécles de Tere chrélienne, 
on voit une partie des compositions attribuée au fisc sous 


le nomde freclum. D’autreparfc, cerlains crimes qui sem- 
blaient troubler tout particnliérement l’ordre public, 
comme F incendie, le rapt, Feffusion de sang dans les 
églises, étaient punís non sen temen t de la composilion, 
maisaussidu banmim , c’est-á-dire une amende de 00 sous 


prononcée au profit du roí. On comprend des lors que la 
loi salique interdit aux partí es lesees de uniré aux droits 
du fisc entran si geant avec les coupables. On y voit deja 
ungerme de distinction entre l’actioii publique et F action 
civile. 


•“ Aprés que la pratique eut consacré cette dis- 
tmetion entre 1 action publique et. 1 action civile, les par- 
ties lésées ue pouvaient en principe transiger que sur l’ac- 
tion civile. Mais les juges et les officiers du mimstére 
public pouvaient transiger sur laction publique. Ge ivest. 
qu’á partir du xvf siéele que cette transaction sur Fac- 
tion publique fut interdi te aux magistrats. D’un autre 



colé, Fordonnance de 1670 decide encore que pour les 
criraes non capitaux et non punís de peine afilie ti ve, les 
parties lesees pourront empéeber toute poursuite par des 
transactions conclues avec les coupables. 

1 >ret, au xviF siecle, les partios lesees pouvaient seules 
transiger. Gette transaclion no pouvait portee que sur 
1 action civile, s’il s’agissait de crimes capitaux ou punís 
de peine afíiietive; elle pouvait éteindre et l’action pu- 
blique et F action civile, s’il s’agissait de tous autres 
crimes. Gette regle souífrait une exception: on ne pou- 
vait transiger sur le crime de faux, sous le pretexte que 
latransaction n’étant possible que sur les crimes commis, 
le faux qu’on considerad comme un crime suecessif dont 
la perpetration se renouvelait chaqué fois que le titre íal- 
siiié ]>roduisait un eítet, ne pouvait jamais faire Fobjet 
d’unetransaction. ITarticle 52 du titre II de Fordonnance 
de j uillet 1737, tout en permettant de transiger sur le faux, 
sournit cello transaclion á l’homologation de justice. 
« Aucunes transactions, nous dit cet article, soit sur Fac- 
cusation de faux principal ou sur la poursuite du faux 
inciden!, ne pourront étre exécutées, si elles n’ont été 
homologúeos en justice, apres avoir ó té cominuniquées 
á nosdits procurenrs ou a coux des bauts justiciers, los- 
q uel s pourront faire a cet égard tollos réquisitions qiFils 
jugeront a propos. » (Test Forigine de 1’ article .249 du 
Godo de procédure civile. qai applique cello disposition 
seulemont au faux incidcnt. 


35 í. — La transaclion avec la partió lesee ne mettait 
pas F acensé en pleine sécnrilé: le ministero public pou- 
vait souvenl le poursuivre par Faction publique, et dans 
cocas, la transaclion faisaitprésumerla c-ulpabilité. Pour 
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éehapper á eetle conséquence, on imagina do rccounr á 
la cession ele droits. Lácense tro uvera un liomme cora- 
plaisant qui achétcrales droits de la partió lésée et qui, au 
lien de chercher á prouver la culpabilité de rácense, ta- 
chera d’établir son mnocence. Le plus sonreíd, c'est 1 ac- 
cusé qui. paje le prix de cession et les dépens, et c est au 

fond une transaction déguisée. 

Les inconvénients d’un pared procede sautent aux 
yeux : bien des crimcs resten! impunis ; le ministere pu- 
blic est souvent desarmé devant. la collusion de rácense 
et du cessionnaire. Pour attenuer ces inconvénients, la 
jurisprudence mit au droit du cessionnaire les cinq res- 
trictions suivantes : i ,J II est sujet á la contrainte par 
corps, pour le pajomcnl du prix de la cession qui lui a 
été faite; .2° on ne lui adjugeai tpoint la reparation, mais 
seulement lo prix de la cession ; 2° si les juges présti- 
maient une fraude, ils permcltaient au cedan t depoursui vre 
le crime, malgré la cession en remboursant au cession- 
naire le prix qiriL avait paré ; 4° le cessionnaire devait 
fournir caution des dommages-intéréts et des frais, qu’il 
devait paver en cas de porte du procés ; 5 o dans le ineme 
cas, il était puní déla peine de la calonmie L 

25o. Lusomme, les regles del'ancien droit franjáis 
i elatives á la tiansaction sur crimes etdélits étaient pro- 
íondément diferentes de celles du droit romain. Et ce 
qu il y a de remarquable, c est que le crime de íaux, sur 

1 V. Pour tout ce qui eoncerne la transaction sur crimes et déüts 
dans 1 ancien droit trancáis : Faustin Hélie, Traite de V Instrurtion 
criminelle, 2- édit., I , n*>’ 414 el sniv. • 11 „„ J* fi nr ♦ * 

Chauvcau Adolphe et FunUn Hélie. Théorie da Cade 'nina' l údlt ’ 

I, d, la Responsable, lé dU ¡’ 

p. U, «tifo; et les norabreux auteurs cites dans ces ouvra-es ’ ’ 
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lequel, á nofcre sentiment da moins, la transaction était 
permise par exception en droit romain, était précisément 
dans l’ancien droit franjáis un crime sur lequel la trans- 
action était oxcoptionnellement interdite, 011 tout au 
moins soumise á une certaine restriction. 

256. — Quant á la transaction sur aliments, elle était 
entiorement soumise aux regles du droit romain. Nous 
n’en parlorons done pas davantage *. 

257. — Reste la transaction sur un testament. Nous 
avons vu qu’en droit romain, on pouvait transí ger, á notre 
avis, méme sur un testament don! on ne connaissaitpas 
encore les termes (n ÜS 1 28 et suiv . ) . Dans rancien droit fran- 
jáis, de nombreux auteurs voyaient une disposilion pro- 
hibitive dans le texte de la loi 6, 1)., De trans. II y en 
avait méme quiallaient jusqu’á interdire aux parties de 
renoncer formellement, en transigeant, ala représentation 
du testament. Mais ce n’est la, pour nous, qu’unefausse 
interpréíation de la loi 6 1 2 . 

1 y. Troplong, Du Cautionnement et des Transacüons, pp. 617 
et suiv.) et Jes auteurs qui y sont cites. 

2 V. Troplong, Üp. cü. } pp. 023 et suiv. 



GHAPITRE II 


DE LA CAPACITÉ REQUISE POUR 
TRANSIGER 


958. — II serait trop long de traccr ici, méme som- 
mairement, tontos les regles cíe capacité adópteos anx dif- 
iéreles époques de rancicnne Trance. Je me contenterai 
done de parler des mineurs en tutelle. 

Cornrne á Romo, l’áge de la majorité élait fixé en gé- 
néral á vingt-cinq ans. En Normandie cependant, la ma- 
jorité s’accomplissail á vingt ans. En Artois el en Anjou 
aussi, on ó tai i. en principe majeur á vingt ans, mais, jus- 
qu’á vingt-cinq ans, on était restituable pour cause de 
lésion E 


D’aprés Pothier, le tnteur avait le pouvoir d’aliéner 
les meubles da mineur E Mais il ne pouvait pas aliéner 
les immeublesE Comme il ne parle d’aucune capacité spé- 
cialepour transiger, on est en droit d’en conclure que le 
tutear pouvait transiger quand la transaction no tendait pas 
á aliéner les immeubles du mineur, et qu’il ne le pouvait 
pas dans le cas contraire E 


1 Pothier, Traité de la Proeédure eitile , V* parí., chap. iv art 
II, g I, n° 729. ’ 1,1 


4 Traité des Personnes et des Choses, P« pártie tit VI sert tv 
art. III, gil, nM 66. ’ ' ’ ’ 

:5 Ibidem, n° 170. 

* On a quelquefois soutenu que Pothier était d’avis que le tutear pou- 
vai traasl S er sur los «nmeubles avec l’assentiment de la farmlle el 
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Dailleurs, qnePacte émanátdu minear lui-méme ou de 
son tutear, il eíait de principe que te mineur pouvail; 
demandar la restilution en entier pour cause de lesión, 
el, Pothier enumere expressemont latransaction parrni les 
actos contre lesquels le mineur élait restituable Par 
oxception, les actos de puré admmislration faits par le 
l uleur éclmppaionta cetto restilution, et Pothier nous re- 
presentóla vente ou 1 acliat des dioses mobiliérescomme 
un acto de pare adminislration 2 . Je serais done pen- 
dió a croireqne le mineur n'était point restituable contre 
les transactions mobilieres concilios par son luteur. Ge 
serait une difieren ce avec le droit roinain h 

259. — Voila du moins ce qu’enscignait Pothier. 
Maís ce n'est pas ce qui étail admis dans ton tes los Cou- 
t times. Ainsi les ar lides 481 et 482, 1 du premier texte 
de la Gou turne de B re tagne donné par d’Arg’entré por- 


Art. 481. — Tuteur ou curateur ne peut vendre, ne 
aliéner les héritages du mineur suris le cnnscil de pin - 
sienes des plus mffisam deses amis et de la jas tice, qnlil 
n’aít suffisante canse et décret de la Gente. 

rau l orisa! ion du jugo (Anearías, T/tése, p. 218; Ja ubtír t, Thése, p. lio) 
Ceci me semblo une erreur. II cst vrai que Pothier permettait au tu- 
tear d’aliéuer des immeubles du mineur avec les forma lites dont on 
parle, dans le cas : P oú les eréauciers voulaient saisir les immeubles 
du mineur ; 2° oü "on ne pouvait aequilter les dettes avec les 
épargnes du mineur ( Traite des Per sonríes et des dioses, P' n parlie 
li't. VI, sed. IV, art. ílt, S II, m> 172). Mais cela n’aaucun rapport avee 
la transad ion. V. aussi Domat, Les Loix civiles, liv. IV, tit. VI, 
sed. II, n us 24 et 25. 

1 Traite de la P rocé dure civile, V c partió, ehap. ív, art. II, § I, 
n° 731. 

2 Ibidem, n° 733. 

s V. n° 134, note. 

i Dans le Nouveau Coutumier général, IV, p. 318, ccs articlcs 
porten! les números 483 el 486. 
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Art. 482. — El aussine peut cómprame Uve ne pacifier 
sans le comeü et décret dessas dit , des choses audit mi- 
nen? appartenant. 

Be la combinaison de ces deux árdeles, il resultait 
clairement que pour transiger soit sur les meublcs, soit 
sur les immeubles ( choses ), le tutear devait. domauder 
Favis des amis da minear et 1 aulorisadon de justice, 
mais qu’en observan! ces deux formadles, il pouvait tou- 
jours transiger. G’est d’ailleurs ce qué d Argén tre en- 
seignait dans sa glose 2 de 1’ árdele 482. II ajoutait que 
ces formalités étaient dAilleurs nécessaires, que la trans- 
acdon eut pour but de consolider le droit du mineur sur 
la chose ou de l’abandonner á son adversaire. 

Ges deux árdeles sont devenus les árdeles 508 et 509 
de la nouvelle rédaedon de la rneme Coutume, pubdée 
en 1580, avec les modificadons suivantes : 

Art. 508. — Tutear ou curateur nc peuvent venare 
ne aliéner les héritages du mineur , saris suf/isanle cause 
vérifiée par P advis des plus proches et plus suffisans 
parents et amis , décret et autorüé de justice , autrement 
sera le contract nul. 

Art. 509. — Aussi ne peut ledit tutear ne curateur, 
compromettre ne transiger , déférer serment clécisif es 
causes héréditelles , et de meubles riciies et précieux, sans 
V advis des parents, et décret de justice. 

Ge dernier árdele rappelle la constitution de Constan- 
tin que nous avons étudiée (n os 136 et 155, 3°) i. 


1 Domat (Les Loix civiles, liv. II, tit. I, sed. II, V), reproduisant 
lünterprétation, pour nous erronée, donnéc par Cujas, de laloi 46 $ 7 
D., De Admin. et Ferie. Tut., 26, 7, soutenaitque letuteur ne pouvait 
consentir que des transactions n’impliquant aucun sacrifice pour lo 
pupiHe (V. n os loo, 2*). II faut noter que d’aprós Domat Les Loix 
civiles, liv. I, l¡t. XIII, sect. I, IT, latransaction ne supposepas toujours 
la reciprodte de samfices, córame nous le verrons au commeucement 
de notre troisieme parlie (n° 277). 



Mais, ce qu’il faut noter, c’est que la transaction con- 
clue raeme avec ces formalités n’élait pas á l’abri de la 
renilutio in intcgrum , ce qui, commo le dit tres bien 
Berlier, rondait la transaction impraticable en fait L 

.200. — Les anieles 172, et 2015, 2 o alinea, dn Gode 
civil, troiivent aussi leur origine dans rancicnne juris- 
pnidence. Polhicr notis dit que « toute transaction, toufc 
con Ira t passe entre le tuteur etle mineur devenu majeur 
avant que le compte ait oté rendu, n’obligcnt point le 
minear qui peut, quand bou lui semble, s’en faire relever 
et les fairo declare r nuls, quoiqu’il ait passé ces a otes en 
majorité, car, en cette matiére, le minear devenu majeur 
est toujours reputé niineur vis-á-vis de son tuteur jus- 
qu’á ce qu’il ait rendu compte 2 . » 

« Toutes les transactions, dit de son cote Argón, 
faites entro le tuteur et le mineur devenu majeur, sur la 
question do la tutellc, sont nuiles, et lo mineur peut s’en 
faire relever dans les dix ans, á rnoins que le compte 
n’aitété examiné, et que toutes les piéces justificativos 
n’aient été remises entre les rnains du mineur J . » 

L’artiele 517 de la nouvelle Goutume de Bre tagne por- 


1 V. PoLhier, Traite de la Procódure civile, V u part., chap. iv, 
art. II, § I, n° 731 ; Berlier, Exposé des motifs : Fenol, X, p. 043. 

•i Traite des Personnes et des Choses , 1™ partió, til. M, 
sect., IV, art. VI, n* 189. 

:t Institation au Droi.t frar.gais, 1 1° édit., tome I, livre I, chap. vm 
pp. 126 ct 127. — V. encoré Bourjon, Le Droii commun.dc la Franco, 
lomo I, tit. VI, chap. ti, cu, clui et cliv. En droit romain, le tu- 
leur no rondait valablemoní. cumple tiesa íutelle qii’on presence d’un 
amateur, dont. il dcvait.au hesoin, provoquer la norninalion (L. ;>, i'á, 
D., De Ádrnin. et Perie. Tut., 20, 7). T! en resultad qu’il ne pouvait va- 
lablemcnt Iransigcr, sur son compte de luidle, avec son ex-pupdle, 
non assisté d’un curatcur. Cf. C. civ. ¡tal., art. 307 (V. infra , n° 420, 
l 1 " note). 



— 282 — 


tait aussi : « Le (uleur ne le curateur no peuvent con- 
tracter et négoeier avecques leurs ínineurs pendantqu’ils 
en ont la gardo : et encores qu’ils soient majeurs ne pour- 
ront aussi con tracter avecques eux jusques á ce qu’ils 
ayent fcenu et rendu compte, etressaisi conx dont ils ont; 
eu la garde de leurs biens, titres et enscignemens. » 

La seuíe dilíerence entre cette Cou turne et les nutres 
est que la prohibí don est genérale dans cette Coutume, 
tandis qu’elle ne concerne que les traités sin* le compte de 
tutelle dans les autres Con turnes. 



CIIAPITR K III 


DE L.EFFET DE LA TRANSAGTION 


2(>i. La grande question daus l'aneien droit frail- 
eáis, qui a beaucoup tourmenté les jurisconsultos, était 
eollc de savoir si l’elfet de la Lransaclion était translatif 
011 declara til L Les interets pratiqnes de la question 
olaient considerables. Je ir en releve que quolques-uns 
qui élaient spéciaux á rancien droit : 1" Si la transaction 
était translative, elle serait soumise aux droits scigneu- 
riaux ; 2" ello serait soumise aussi au retrait lipuauer ; 
3° dans le cas ou la transaction aurait cu lien entre le 
de cujus qui possédait un immeuble et un tiers qui se 
prélenclait propriétaire de cet immeuble. si elle était dé- 
clara ti ve, rimmeuble serait propre ; tandis que si elle 
(Uait translative, rimmeuble serait acquét : distinolion 


qu’on retro uverait en matiére de conim únante. 

232. — Les uns, comme Tiraqueau 2 , admettaient 
qir’il v avait tonjours mutation. C’était la solution do la 
Goutume de Hainaut, cliapitre 104, arlicle 15. 


4 11 esl á peine besoin de dire que, quant á la chose non Jiligieusc, 
qu’on donnerail en échange de t’abandon du droit iitigieux, la trans- 
action serait tonjours translative. La question ne se pose done que 
pour lachóse liligieusc. 

3 Du Retraiet tignager, § i, glose 14. n cS 64 et suiv. 



D nutres, commePocquet de Livoniére 1 2 3 4 et Dupineau 
faisaientune distinction : la possession changeai l-ellc de 
main, la transaction était translative ; n’y avail-il pas mu- 
tation de possession. la transad ion etait declarativo. La 
Goutume d’Anjou, árdele 860, et la nouvelle Goutume 
de Norman di e, árdele 4(57, adoptaient eette doctrine. 

D’autres eníin, comme Duraoulin -y d Argentré J , Po- 
thier 5 * 7 , Deluca fi , soutenaient que la transaction était 
toujours dóclarative. Cede opinión luí consacrée dans 
plusieurs Goutumes, notamment dans cellos du Maine, 
árdele 870, de Glermont en Beauvoisis, árdele 29, et de 
Touraine, árdele 180 (ane. chap.xv, árdele 24). Elle hit 
admise aussiparleParlement.de París dans trois arréts, du 
22 février 1764, du 27 juin 1768 et du 29 juillet 1 


i t i ‘ . 


268. — Quel était le systéme le plus rationnel ? Je crois 
qu’aucim des trois systémes que nous venons de voir 
n etait rationnel. Eeartons d’abord le systéme des Gou- 
tumes d’Anjou et de Normandie, qui distinguait arbitrai- 
rement suivantquela possession restad ou non dans les 
mémes mains, car eette distinction n’avait. ríen de juri- 
dique 8 . Restent les deux systémes extremes. Fallait-il 


1 Des Fiefs, liv. III, chap. iv, sed. VII; liv. V, chap. v, sect. IV. 

2 Sur Partióle 360 de la coutumc d’Anjou. 

3 Coutumc de París, íit. Des Fiefs, § 33, glose 1, n °* 64 ct 67. 

4 Goutume de Brelagne, articlc 266, chap.in, De titulo pro trans- 
ado ; De Laudimiis, chap. I, § 53. 

" Traite du Contrat de Vente , part. VII, art VIH • Traite des 
Retraits, part. I, chap. iv, art. I II, § V ; Traité déla Commu- 
naute, part. I, chap. ir, sect. I, art. II, §1, n u l i l ; gn R - 16 4 

G De Feudis, disc. 47, n« 9 ; De Regalibus, disc. 93 n a 9 

7 V. Ies arréts plus anciens rendus en ce sons et les auteurs mii 

adoptaient eette derniére opinión, dans Louet, Reeueil d' anciens no 
talles arréts , lettre T, V. nb n °~ 

8 Cf. n° 136, note. 



— 285 — 

admellro avec Tiraqueauque la transactionclaittaujours 
translative? Non, je 11 c le crois pas, car il arrivc bien 
souvcnl qu’on transige uniquemcnl .pour éviler les ennuis 
du procos, alors qu’on ala prouve córtame de son droit. 
GominenL a cut-on que la Iransaction soil translative dans 
un pared cas? La Iransaction d tai I-elle alors toujours dé- 
clarative, comme le prétendait la majorité des auleurs 
ct des arrets? Jo no le crois pas non plus, car on peut 
tres bien vouloir acquérir, en transigían t, la p reteñí ion de 
son adversaire, et il arrive fort souvent qu’on acquiert 
plus tard la preuve incontestable que c’élait son adver- 
saire, qui était le véritablo propriétairc de la chose liti- 
gio use. 


2()4. — A mon avis, voici la vérité. I)’ une maniere 
péndrale, on no peni pas diré que la transaclion soil 
translative ou déclarative. Aumomcntdela transaclion, 
personne lie sait si elle doit avoir pour eííél de transíé- 
rer la propriété, ou, au contrairc, de la consacrer entre 
les rnains du váritablc propriétairc. Ge qu’on sait scule- 
monl , c’est que rime des parlies transigeantes abandonne 
sa prélcnlion au profit de l’aulre. Maintenant cet aban- 
don aura-t-il d’aulres proíits pour rolle el que celui de 
lili épargner les ennuis, les frais, les difñcultés, le lia- 
sard d’un proc.es? Personne n’en sait rien. Voilá le prin- 
cipe. 

Ge principe une fois admis, les conséqucnces sont fa- 
cilt's a en déduiro. Au poinl de vue de 1' usucapión, par 
exemplo, la Iransaction est un vcritable juste litro, 
comino j’espére l’avoir demontre en traitant cello que 
ti on en droit, romain ín"* IT-d et suiv.p En effet, la partió 
¿i qui la transaclion a laissé la chose, peut teñir le lan- 




gage suivant á celui qui réclamera la chose : « Je prc- 
tends étre propriétaire de la chose. Mais, en admettant 
méme que je no le sois pas, j ai acquis par la transacción 
la prétention de mon adversaire. Je croyais alors que si, 
par hasard, je Metáis pas propriétaire, c’élait mon ad- 
versaire qui était propriétaire. Je possede la chose de- 
puis cette transa ction pcndant le temps nécessaire pour 
usucaper (ii faut bien le supposer). Done, aujourdhui, 
vous ne pon ve/, de toutes manieres, me réelamcr lachóse 
dont vous vous prétendez propriétaire. » 

Quant au point de vue des droils seigneuriaux, du re- 


trait lignager et déla question de savoir si la chose cst 
propre ou acquét, la transacción par elle-mémc ne con- 
stituepas une mntation. Seuiement, lescigneur, l’héritier 


ou le eonjoint peuvent prélendre que la transacción a 
operé la translación de propriété; dans ce cas, ils de- 
vront prouver que la chose irappartenait pas au posses- 
seur actuel, et qu’il la acquise parla transacción. Alors, 
mais alors seuiement, ils peuvent percevoir des droits 
seigneuriaux, exercer le retrait lignager ou considérer 
le bien comme acquét 1 . 


265. __ Voilá ce qui me semble incontestable. (Test 
aussi, á mon sentiment, l’idée des jurisconsultos romains, 
bien quhls ne íussent jamais appelés a statuer sur les 
questions de droits seigneuriaux, de retrait li guacer et 
de propres ou acquéts. Si les auteurs de rancien" droit 
franca is soutenaient, les uns que la transaction était tou- 
jours translative, les autres qu elle était toujoiirs ( léela- 


Hervé soutena.it á peu pros la moni o, Chose au point 

du quint ( Théorie des M a tiéres J codales et eensuelles. III 
et 134), 5 


vue 

133 
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rative, c’est qu’ils avaient surtoul en vue les droils sei- 
gneuriaux, et 1 eífbrt. de la majori tó des jurisconsultos 
tcndait. á exempter la transar lion de droits seigneuriaux, 
plus ou moins loarás, en la considérant comino dé ciar a- 
live. Ce!, eíforl n’avait ríen que de louable, maisaupoint 
de vue juriáique, ii était inexact de diré que la transac- 
ción elait loujours déclarative II íaut remarque!*, du 
reste, qu’avec rnon systéme, on pouvait arriver bien sou- 
vmil au memo resulta!, car je soumets la perception de 
droits seigneuriaux á la condi tion de pro u ver quelatrans- 
aetion avait réellement pour efíét de transmettre la pro- 
priété, prouve toujours difficile en fait. II íaut remar- 
quer, d’autre part, que Jes partisans déla transaction dé- 
clarative admettaient aussi la possibilité de prouver la 
fraude qui aura i t pour but de déguiser une vente, par 
cxemple, sons le mantean d’imo transaction. Tonto la dif- 
íérence entre ce systéme et le míen est que, dans ce sys- 
téme, on exige la preuve de la mauvaise foi, preuve dif- 
ficile que, mol, je iT exige pas 1 2 . 


1 II est á notar que Tundes partisans de 1'eflel déclaralif de la Irans- 
aetíon, d’Argenlré, dil íbrmellemeut : Transí (¡ere nequit (tutor) 
fjuoíl (tlienaiionem continet... Transaetioni ¿nest aliénalo (sous 
Part. i-82 de laCoutume de firefagne), lorsqu'il n’a pas depróoccupation 
tíseale, inais quand i! s’agit de délerminer le pouvoir du tuteur el du 
curateur. 

- Pofliier (Traite des Retrails, part. T, cliap. fv, a«l. IIÍ, l V, 
ir lllPd'npres la Coulume du Maine, artiele 370, presume une 
fraude dans le ras ou Tune des partios achele la prétention de l'autre 
niovennant « uno somme equivalente á peu presa la valeur de Tliéri- 
Lage. » Cosí aussi Taxis d’Uervó (Théorie des Matiéres Jéodales 
et ccnsu./d/cs, [). 132). Maís cola me semble assez arbítrame, car le 
prix que Tune des partios paye á l'autre dépend non seulement du 
Lion-fondó ou du mal-fondo de leurs prótcnlions respectivos mais 
aussi du désir plus ou moins ardont de garder Ja chosc el de bien 
d’autres circonstanees. 
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266. — Les anciens auleurs, quelle que fut 1 opinión 
qu’ils soutenaient, voulaient s’appuyer sur des textos clu 
droit romain. Ainsi, pour soutenir que la tiansacdon 
éiait páreme n t déclarative, ils invoquaienl cette assinii- 
lation traditionnelle déla transact.ion et de la chose ju- 
gce, que j ’ai essayé de réduire á sa juste valeur (n 1 1 78 
et suiv.), et notammentda loi 20, C., De trans . La trans- 
action, disaient-ils, est assimilée au jngement ; or, le 
jugement est déclaratií ; done la transaction, elle aussi, 
doit étre déclarative. Beau syllogisme, qui ser ait irrefu- 
table, si la majeure était exacte, ce qui n'esí; pas, mal- 
heureusement pour ces auteurs L 


267. — Tous les auteurs, sans distinction d’opinion, 
s’appuyaient sur la loi 33, C., De trans qui Iranclie la 
questionde garantió. Je comprends encore que les au- 
teurs partisans de la transaction déclarative Finvoquaient 
á leur appui, car, en soiiime, le texte nous dit qu’ily aura 
garande pour la chose non lidgieuse, mais point de ga- 
rande pour la chose lidgieuse. Mais, ce que je ne com- 
prends pas, cest que les partisans de deffet translatif de 
la transaction l'invoquaient, eux aussi, et disaienl qiril 
y avait lieu á garande, quand, dumoins, lapossession de 
la chose lidgieuse changeait de main, prohahlement 
parce que le texte semble supposcr le cas le plus ordi- 
naire oú la chose reste entre les mains du possesseur 2 . 
Argument a contrario, qui est toujours dangereux, mais 
qui Test tout pardculiérement ici, car il s’agit de con- 


4 Jc rappelie qu’en droit romain, celle assimilalionótaitexacto anión 
avis du monis, memo au point de yuc de 1 usucapión, car on pouvait 
usucaper pro juckcato comrne pro transaetione (n- 174 et suiv ) 

2 Tiraqueau, loe. cit . 
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dure de ce que le texte decide pour le cas ordinaire, 
qu’il faut décider le contraire dans les autres cas. 

268. — Mais je vais maiutenant plus loin, et je con- 
teste méme aux partisaus de l’eífet déclaratif de la trans- 
action, le droil d'invoquer la loi 33, par la raison que 
j'ai iudiquée en traitant de notre question en droit ro- 
ma in (n° 177). Jelarappelle en quelques mots : Pour- 
quoi y a-t-il lieu á garande, quand c’estde lachóse non 
litigieuse qu’on a été évincé? parce qu’on croyait que 
cette chose appartenait á son adversaire et qu’il n’y avait 
aucune contestation sur cette chose. Pourquoi n’y a-t-il 
pas de garande, quand, au contraire, l’éviction a lieu de 
la chose lidgieuse méme? parce que c’est justement á 
cause de 1’incertitude du droit que la transaction est in- 
tervenue ; et que l’évincé prétendait étre lui-méme proprié- 
taire déla chose. La question de savoir si la transaction 

est déclarative ou translative n’a rien á v voir. 

«/ 


269. — Ainsi, selon moi, la transaction peut étre con- 
sidérée córame translative, quand on vient de démontrer 
quecelui á qui la chose a été attribuée par la transaction 
n’était pas propriétaire, mais dans ce cas seulement. J’ai 
deja indiqué quelques-uns des principaux intéréts pra- 
tiques de cette distinction. Je les reprends briévement, 
car c’étaient la des eífets les plus importants de la trans- 
‘action. 

I o Des droits seigneuriaux. — Quand la chose sur la- 

quelle on avait transige était un ftef, d’aprés le svstéme de 

la transaction translative, le seigneur avait le choix entre 

la perception du droit de quint et l’exercice du retrait 

féodal; il n’avait aucun de ces deux droits dans le sys- 

19 
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teme de la transaction déclarative; enfin, d’aprés mon 
systéme, il avait ces droits, á la condi tion qu il prouvát 
que son vassal n’était pas proprietaire du fief avant la 
transaction. Quand il s’agissait d 'une censive, le scigneur 
avait seulement le droit de percevoir le proñt de vente ou 
lots et ventes, avec la distinction que nous venons de 
voir . 

27 0 . — 2 o Du retrait llgnagbr. — Quand un pere de 
íamille avait aliéné un bien de famille á un étranger, ses 
parents avaient le droit de se substituer á bacquéreur au 
moven de ce qu’on appelait reirait lignager . 

Quand la transaction portait sur un tel bien, le retrait 
lignager s’exer^ait, toujours avec la distinction que 
nous avons vue. 

271. — 3 o Des biens proprks ou agquéts. — La dis- 
tinction des biens en propres et acqucts existait á deux 
points de vue différents : I o Au point de vue de la succes- 
sion, les biens propres étaient les immeubles que le de 
ciijus avait acquis par succession d’un parent ou par dona- 
tion d’un ascendant, et les autres biens étaient tous ac- 
quéts : Fordre successoral n’était pas le méme pour les 
deux catégories de biens ; 2 o au point de vue de lacom- 
munauté entre époux, les propres étaient les biens qui ne 
tombaient pas dans la communauté; tandis que les ac- 
quéts ou conquéts 1 étaient ceux qui j tombaient. A ces 
deux points de vue, la transaction sur un prétendu propre 
avait poui efíet de le faire toinber dans la catégorie des 
acquéts, si elle était translative. 

empl0yait ‘ 0l, j° urs le conquéts en maliérc de 
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272. — La question de savoir si le grevé de substitu- 
ción pouvait conclure des transactions opposables aux 
appelés était fort conlroversée dans rancien droit fran- 
jáis. Mais la majorité des autcurs décidait que bien que 
le grevé n’eut pas le droit d’aliéner, il avail le droit de 
transiger sur un procés sérieux b 

Gette liberté laissée au grevé de transiger sur les bicns 
ehargés de substitution n’était pas sans inconvénienls 
graves pour les appelés. Aussi l’ordonnance de 1747, 
litro 2 , árdele 53, vint-elle limiter le droit du grevé : 
« Les actes, dit-ellc, contenant des dcsistcments, transac- 
tions ou conventions qui seront passés á l’avenir entre 
celui qui sera cbargé de substitution, ou qui l’aura re- 
cueillie, et d’autres par des, soit sur la validité ou la du- 
rée de la substitution, soit sur la liquida don des biens 
substitués, et des dctractions, soit par rapport aux 
droits de propriété, d’hypolliéque, ouautres qui seraient 
prétendus sur lesdits biens, ne pourront avoir aucun 
effet contre les substitués, et il ne pourra étre rendu au- 
cun jugement en conséquence desdits actes qu’aprés 
qu’ils aurontété homologues en nos Gours de Parlement, 
ou Gonseils supérieurs, sur les conelusions de nos pro- 


curemos généraux ; ce qui sera 


observé á peine de iiul- 


lité. 


“1 

» v 


< En ce sens : Ricard, Traite des Subsüluüons, partió. Ií, chap. xiii, 
n° 90; Cochin, (Eneres, t. IV, pp. 306 et suiw, qui cite Peregrinos, 
De Fideicommissis . arl. 52, n 05 Si et suiv.; et les aulres auteurs cites 
par Troplonq, Des Transactions, n° tOl. 

2 V. le eoinmentaire de cet article dans Furgolc, ((Eneres eom- 
plettes , t. Vil, pp. 466 cí 467. 




GHAPTTRE IV 


DE LA RESCISION DE LA TRANSACTION 


273. — Nous avons vu qu’en clroit romain, la lesión 
n’était jamais une cause de rescisión de la transaction 
pour les majeurs (n° 225 ct suiv.). 

Dans Fancien droit frangais, on admettait genérale- 
ment la rescisión des actos á titre onéreux portan! sur 
un immeuble, pour cause de lésion d’outre-moitié, et on 
l’étendait souvent á la transaction, pour laquelle il y 
avait cependant controverse. 

Charles IX, par son édit du mois d’avril 1561, inter- 
dit formellement la rescisión de la transaction pour 

cause de lésion : « Avons par ces presentes confirmé 

et authorisé, porte cet édit, confirmons et authorisons 
toutes transa ctions, qui sans dol et forcé seront faites et 
passées entre nos subjects majeurs dans des dioses qui 
sont en leur commerce et disposition. Voulons et nous 
plaist, que contre icelles nul ne soit aprés receu souz 
prétexte de lésion d’outre-moitié de juste prix, ou autre 
plus grande quelconque, et ce qu’on dit en latin dolus re 
ipsa : mais que les juges etl’entrée du jugement, s’il n’y 
a autre chose alléguée contre icelles transactions, dé- 
boutent les impétrans des lettres de l’efíét et entérine- 
ment d’icelles, et les déclarent non recevables. » 

Cette ordonnance ne fut pas cependant enregistrée au 
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Parlement de Flandre, et les arréts de ce Parlement du 
mois de décembre 1688, du 28 janvier 1698, et l’arrét 
du Grand-Conseil de Malines du 22 septembre 1702, res- 
cindérenl des transacitons pour cause de lesión énormis- 
sime , sous le pretexte que cette lésion équivalait á un 
dol réel 1 . Cette jurisprudence peu rationnelle subsista 
jusqu’á l’arrét du méme Parlement de Flandre, rendu 
toutes chambres réunies le 24 mars 1775, qui adopta le 
svstéme de l’édit de Charles IX. On cite aussi en ce sens 
unarrél du Conseil souverain de Brabantdu31 judie 1 1708. 

i V. L. í>, G., De dolo malo , 2, 21, et n os 220 et 227. 
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